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Resumen: El Reglamento 655/2014, por el que se establece la orden europea de retencion de cuen-
tas, ha previsto una serie de mecanismos para equilibrar la posicion privilegiada en la que coloca a los
acreedores transfronterizos cuando se adoptan este tipo de medidas inaudita parte debitoris. Desde una
mirada critica, este trabajo aborda los dos instrumentos fundamentales que se prevén para este fin: primero,
la exigencia de prestacion de caucion, que constituye presupuesto de este tipo de medidas cautelares en la
generalidad de los casos (Art. 12); segundo, el régimen de responsabilidad por culpa del acreedor por los
dafos y perjuicios irrogados por la adopcion de la orden (Art. 13), que se ha previsto como norma de mini-
mos, dejando casi todos los aspectos de esta responsabilidad a la aplicacion de las legislaciones nacionales.

Palabras clave: orden de retencion de cuentas, caucion, responsabilidad del acreedor, culpa, ga-
rantias del deudor.

Abstract: Regulation 655/2014, which establishes the European Account Preservation Order, has
provided a series of mechanisms to balance the privileged position in which it places cross-border cre-
ditors when they request such measure inaudita parte debitoris. In this article, we address critically the
two fundamental instruments that are envisaged for this purpose: first, the provision of security, which,
as a general rule, is configured as one of the most important requirements of these measures (Art. 12);
second, the liability regime due to the creditor for the damages derived from the adoption of the Euro-
pean order (Art. 13), which has been foreseen as a minimum standard and, therefore, has left almost all
aspects of this responsibility for the application of national laws.

Keywords: European account preservation order, security, creditors” liability, fault, defendants’
guarantees.

Sumario: 1. El pretendido equilibrio entre las partes en los procedimientos para acordar las
ordenes europeas de retencion de cuentas; II. La caucion como garantia del deudor en el Reglamento
655/2014: 1. El régimen general de la prestacion de caucion en el Reglamento 655/2014; 2. La cuan-

" Este trabajo fue preparado para ser defendido en el Seminario «Hacia un proceso civil convergente con Europa: balance
de situaciony, dirigido por los Profs. Fernando Gascon Inchausti y Pilar Peiteado Mariscal, que deberia haberse celebrado en
la Facultad de Derecho de la UCM el 25 de junio de 2020 y que tuvo que ser suspendido como consecuencia de la pandemia
asociada al Covid-19. Es uno de los resultados del proyecto de investigacion “Hacia un proceso civil convergente con Europa.
Hitos presentes y retos futuros” (PGC2018-094693-B-100), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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tia y forma de la caucion; 3. La decision sobre la caucion; 4. Impugnacion de la decision; 5. Excep-
ciones al régimen general de prestacion de caucion. III. El régimen de responsabilidad del acreedor
en el Reglamento 655/2014: 1. Introduccion; 2. El régimen general de responsabilidad del acreedor;
3. Las presunciones de culpa; 4. La aplicacion subsidiaria de las legislaciones nacionales; 5. La norma
de conflicto de leyes; 6. La competencia para conocer de estos asuntos. I'V. Consideraciones finales.

I. El pretendido equilibrio entre las partes en los procedimientos para acordar las 6rdenes euro-
peas de retencion de cuentas

1. El Reglamento 655/2014 (en adelante, ROERC), aprobado el 15 de mayo de 2014, nacid
con el firme proposito de mejorar y agilizar la retencion de activos de las cuentas bancarias en Europa
gracias a una pieza clave que marcaba la diferencia respecto de los instrumentos normativos anteriores:
la adopcion de estas medidas inaudita parte debitoris (Art. 11 ROERC). De este modo, como sefialaba
su Considerando 15°, “se garantizaba el efecto sorpresa de la orden de retencion” y su utilidad para los
acreedores que intenten “cobrar sus créditos en asuntos transfronterizos” puesto que el deudor no es
informado de la solicitud de esta medida ni se le oye antes de que ésta se acuerde ni tampoco se le noti-
fica su existencia hasta el efectivo cumplimiento de la orden (Art. 28 ROERC). Como puede verse, esta
opcion legislativa supone una apuesta clara y valiente en pro del éxito de la tutela cautelar instada por
los acreedores transfronterizos pero, obviamente, no es gratuita'. A nadie se le escapa que el embargo de
sus cuentas suele colocar al deudor en una situacion de riesgo que se vuelve intolerable cuando la orden
se haya acordado sin motivo justificado o sin que concurrieran todos los requisitos procesales exigidos
legalmente. Por ello el legislador europeo consideré oportuno establecer ciertas garantias para procurar
“un equilibrio adecuado entre el interés del acreedor en obtener la orden y el interés del deudor en evitar
que se abuse de esta” (Considerando 14° ROERC). Este trabajo se dedica al analisis de estas garantias
con el propdsito de verificar si realmente se ha conseguido llegar a ese punto medio o si, por el contrario,
la balanza se ha desequilibrado de alguna forma y, en su caso, en qué direccion. En concreto, estudiare-
mos en detalle las dos medidas adoptadas en el Reglamento con este fin: la primera, la prevision general
de caucidén como presupuesto previo para la adopcion de la orden de retencidon (Art. 12), cuestion a la
que se dedica el apartado II de este articulo; y la segunda, el establecimiento de unas normas armoniza-
doras sobre la responsabilidad que asume el acreedor como consecuencia de la adopcion de la medida
(Art. 13), que sera analizado en el apartado III de este trabajo.

II. La caucion como garantia del deudor en el Reglamento 655/2014
1.Régimen general de la prestacion de caucion en el Reglamento 655/2014

2. Tal y como ocurre en la regulacion de las medidas cautelares en la mayor parte de los orde-
namientos nacionales, el Reglamento 655/2014 configura la caucion como un presupuesto mas para la
adopcion de la orden de retencion, como se desprende del apartado tercero de su Articulo 12: el juez
indicara al acreedor que solo se dictara la orden de retencion una vez que se haya prestado la caucion
de forma adecuada.

3. Ahora bien, cabia la opcion de dejar a la discrecidon del juez su adopcidn o prever su presta-
cion con caracter obligatorio. Esta fue una cuestion muy discutida durante su tramitacion legislativa. Ini-

! De hecho, este punto constituia una de las mayores preocupaciones del Reino Unido durante las negociaciones manteni-
das para la aprobacion de este Reglamento. Asi, puede verse, por ejemplo, en el Apartado 16 de la respuestas del Ministerio de
Justicia del Reino Unido al texto de la Propuesta: “While many respondents supported the aims of the European Commission’s
proposal, the majority were concerned that it favours claimants to the detriment of safeguards for defendants” (“Mientras que
muchos de los que han respondido apoyan los propdsitos de la Propuesta de la Comision Europea, la mayoria estan preocu-
pados porque favorece al demandante en detrimento de las garantias de los demandados” -1a traduccion es nuestra-).
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cialmente en la Propuesta de Reglamento se le atribuy6 caracter facultativo (Art. 12)% lo que dio lugar
a importantes criticas por parte de la doctrina® y en sede parlamentaria puesto que se consideraba como
una opcion poco garantista para la posicion de los deudores. Esta tesis fue abandonada en el texto final
del Reglamento, en el que se optd por una linea mas proteccionista del deudor, consagrando en su Art.
12, como regla general, la obligatoriedad de esta garantia cuando el demandante solicitara la medida sin
poseer un titulo ejecutivo, aunque con ciertas salvedades que se examinaran mas adelante*. E, incluso,
se establecio la posibilidad de poder pedir caucidon de forma excepcional cuando el acreedor poseyera un
titulo ejecutivo, si asi lo aconsejaren las circunstancias del caso (Art. 12.2 ROERC).

2. La cuantia y forma de la caucién

4. Aunque es el organo jurisdiccional de origen el encargado de fijar el importe y forma de la
caucion de acuerdo a sus normas procesales nacionales (Art. 12.3 ROERC), el legislador europeo acla-
ra que su importe ha de ser suficiente para cubrir las dos siguientes finalidades: en primer lugar, ha de
procurar evitar que el acreedor abuse del procedimiento; esto es, ha de tratar que con su imposicion se
impida que el acreedor solicite estas medidas por mala fe para colocar en una situacién perjudicial al
deudor (por ejemplo, para bloquear su actividad econémica, ponerla gravemente en riesgo o malograr
su reputacion); b) y, segunda, se ha intentar asegurar una cantidad suficiente para garantizar una posible
indemnizacién que podria corresponderle al deudor si se reputara al acreedor responsable de ciertos
dafios y perjuicios que le hubiere podido causar de acuerdo con el régimen establecido en el Art. 13 del
Reglamento, que mas adelante estudiaremos. Junto a estos parametros, el juez debera aplicar los crite-
rios que prevea su propio sistema procesal, ademas de seguir los criterios legales y jurisprudenciales
europeos; entre ellos destacamos el de proporcionalidad, que, de acuerdo a la lectura que los tribunales
europeos han hecho del derecho de acceso a la justicia de los Art. 6 CEDH y 47 CDFU, ha de impedir a
los tribunales nacionales fijar cuantias procesales excesivas que puedan suponer un obstaculo al deman-
dante para acceder a los tribunales’; en este caso, a la tutela cautelar solicitada.

Nada se dice sobre como ha de fijarse esta cuantia, si bien la doctrina entiende que el tribunal
puede emplear los medios de prueba que entienda oportunos, sin que se aprecie limitacion alguna al
respecto®. Lo que si que es cierto es que su fijacion puede resultar especialmente compleja cuando se
hayan de valorar los dafios y perjuicios que pudieran llegar a ocasionarse al deudor si, como ocurrira
en muchos de los casos, teniendo en cuenta la aplicacion del Art. 13.4 del Reglamento, el régimen de
responsabilidad exigible al acreedor se va a regir por la ley del Estado en el que se ejecuta la orden (1la-
mado Estado de ejecucion) y, por tanto, sera derecho extranjero para el juez que tiene la tarea de fijar la
cuantia de la caucidén. Aunque no sera lo deseable, el Considerando 18° ROERC senala que, si en estos
casos no hay “pruebas especificas sobre la cuantia de los dafos y perjuicios potenciales”, el juez debe
tener potestad para “considerar orientativo el importe por el que vaya a dictarse la orden a efectos de

2 Sefialaba asi el texto: “antes de dictar la OERC, el drgano jurisdiccional podra exigir que el demandante aporte depdsito
de garantia o una fianza equivalente para cubrir la indemnizacion por cualquier dafio que pueda sufrir el demandando (...)”.

3 Ver entre otros, Domes, T., “Die geplante Verordnung iiber die Européische vorldufige Kontenpfindung”, ZEuP, 2013, p. 501.

* Asi, se establece el verbo “requerird” (en sentido idéntico en otras versiones: en inglés: “shall require”; en aleman: “ver-
langt”; en francés, “exige”; en italiano: “impone”). De este caracter obligatorio ya se hacia eco el texto del Dictamen del Comité
Econdémico y Social Europeo de 26 de abril de 2012.

5 Véase sobre esta cuestion, VILLAMARIN LoPEZ, M.L., en Digz - Picazo GIMENEZ, 1., Y VEGAS TORRES, J. (coord.), Derecho,
Justicia, Universidad (Liber Amicorum de Andrés de la Oliva Santos), Ed. CERA, 2016, p. 3237: El Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos entiende que su finalidad es “compatible con la recta administracion de justicia” (Asunto Harrison Mckee v.
Hungria, de 3 de junio de 2014, nam. 22840/07) y que, al menos en parte, “sirven como medida que disuade a potenciales liti-
gantes de plantear peticiones irrazonables y faltas de fundamento” (Asunto Gaile v. Latvia, de 26 de noviembre de 2013, niim.
48590/07). Ahora bien, lo que se debe controlar es, por un lado, que no sean excesivas y supongan una carga. Asi, por ejemplo,
en el Asunto Kijewska v. Polonia, de 6 de septiembre de 2007 (nim. 73002/01), en el que la tasa cuadriplicaba el salario minimo
interprofesional. También se consideraron excesivas en los Asuntos Kreuz v. Polonia, de 19 de junio de 2001, num. 28249/95;
Jedamsky y Jedamska v. Polonia, de 26 de julio de 2005, num. 73547/01; Weissman y otros v. Rumania, de 4 de junio de 2006.

¢ Vid. HiLig-Lucani, K., en Miinchener Kommentar, Ed. Beck, 2017, Art. 12.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2020), Vol. 12, N° 2, pp. 1470-1482 1472
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5679


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5679

Maria Luisa VILLAMARIN LOPEZ La responsabilidad del acreedor en el Reglamento 655/2014, sobre la Orden Europea...

determinar la cuantia de la caucion”. Al importe resultante de la valoracion judicial, considera parte de
la doctrina alemana, que se le deberia sumar un diez por ciento en concepto, por ejemplo, de intereses
y de costas procesales’.

5. En cuanto a la forma que ha de adoptar la caucion, el Reglamento también se remite a la nor-
mativa nacional®. Unicamente a modo de ejemplo, el Considerando 18° sefiala que podra prestarse en
forma de “fianza u de otro tipo de garantia, como una garantia bancaria o una hipoteca”.

3. La decision sobre la caucion

6. Teniendo todo esto en cuenta, el tribunal decidira sobre la caucion en los plazos y en la forma
prevista por el Reglamento.

7. En cuanto a los plazos, el apartado cuarto del Art. 18 ROERC establece que sera de aplicacion
lo previsto en los apartados primero a tercero de ese mismo precepto para definir los tiempos en los que
el acreedor debe prestar caucion. En consecuencia, habra que adecuarse a las siguientes reglas:

a) En el caso de que el acreedor ya poseyera un titulo ejecutivo, debera acordar la caucion
“a mas tardar a los diez dias héabiles desde que el acreedor haya presentado o, en su caso,
completado su solicitud”, plazo bastante breve para esta tarea de fijacion de la caucion si se
tiene en cuenta las posibles actividades que debe llevar a cabo el juez para poder realizar una
oportuna valoracion de las circunstancias del caso;

b) si el acreedor no tuviera titulo, se debera decidir sobre la prestacion de esta garantia “a mas
tardar en los cinco dias habiles desde que el acreedor haya presentado o, en su caso, haya
completado su solicitud”;

¢) por ultimo, si el 6rgano judicial considerare necesaria la celebracién de una audiencia oral
del acreedor y, en su caso, de sus testigos, la convocara “sin demora” y dictara la resolucion
“a mas tardar a los cinco dias habiles desde la fecha de la audiencia”.

Nada se dice sobre el plazo en el que el acreedor debe prestar la caucion, que entendemos que
el juez debera fijar discrecionalmente en su decision, atendiendo a su normativa nacional.
Desde el momento en que se presta la caucion por el acreedor, el 6rgano jurisdiccional debe
dictar la orden “sin demora” (Art. 18.4 ROERC).

8. Por lo que respecta a su contenido, el Art. 12.3 ROERC tnicamente exige que se indique su
importe, la forma que haya de adoptar y su condicion de presupuesto de la orden de retencion, sin que
expresamente el Reglamento requiera motivacion. Con todo, es facil que ésta sea exigible por las legis-
laciones nacionales para facilitar su posible impugnacion (Art. 33.2 ROERC); de hecho, asi se prevé
en el formulario oficial de la orden de retencion (Apartado 9° del Anexo I del Reglamento de Ejecucion
2016/1823 de la Comision).

4. Impugnacion de la decision
9. La decision sobre la caucion es clave para garantizar el equilibrio entre los intereses de

acreedores y deudores y, por ello, ha de adoptarse con la mayor cautela para que no se malogre el éxito
de la pretension del acreedor si la cuantia resulta demasiado elevada ni se exponga innecesariamente al

7 Cfr. ScHLOSSER, P. Y HEss, B., en EU Zivilprozessrecht, Ed. Beck, 2015, p. 448; HiLBig-Lugani, K., en Miinchener Kom-
mentar, op.cit., Art. 12.

§ Por ejemplo, en Espafia las modalidades que puede adoptar la caucion estan previstas en el Art. 529.3 LEC; en Alemania,
en el paragrafo 108 ZPO; en Polonia, en el paragrafo 746 ZVGB; en Austria, en el paragrafo 562 ZPO.
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deudor a situaciones de riesgo si fuere muy baja. En cualquier caso, parece que es muy relevante para
garantizar su adecuacion que ambas partes cuenten con herramientas para impugnar estas decisiones si
no estan conformes con su contenido y alcance.

10. Es claro que el Reglamento ofrece al deudor la posibilidad de atacar la decision sobre la
caucion con arreglo al Art. 33.2 ROERC: “se reexaminara la decision relativa a la caucion prevista en
el Art. 12 en caso de que no reunan las condiciones o requisitos previsto en dicho articulo™. Por tanto,
el deudor podra cuestionar tanto la decision de no imponer la caucion, rebatiendo las circunstancias
que justificaron tal decision, como su importe, si considera que el fijado por el tribunal puede resultar
insuficiente para cubrir posibles dafios y perjuicios. Aunque nada se dice en dicho precepto, es claro que
podré practicarse prueba sobre los extremos en los que el deudor apoye sus alegaciones. En caso de que
el tribunal estime sus pretensiones, se exigira al acreedor la prestacion de la caucion controvertida o de
una caucion adicional en las mismas condiciones fijadas por el Art. 12.3 ROERC, advirtiéndole de que,
“en caso de que no preste la garantia (adicional) exigida en el plazo establecido por é1”, podra revocar o
modificar la orden (Art. 33.2.2 ROERC).

11. No gozan, sin embargo, de analoga proteccion los acreedores, ya que el Reglamento no pre-
vé expresamente ningiin mecanismo de impugnacion frente a la decision que acuerda la caucion, pese al
interés que los demandantes puede tener si consideran que el importe por el que se ha acordado carece
de justificacion suficiente o resulta desproporcionado. Claro estd que podran hacer uso de los recursos
que prevean los Derechos nacionales frente a este tipo de decisiones, de acuerdo a lo dispuesto en el Art.
46.1 ROERC?, precepto en el que se establece la aplicacion de las normas internas para todas las cuestio-
nes procesales sobre las que no se pronuncie el Reglamento. Pero esta situacion puede crear diferencias
importantes entre los Estados miembros en funcion de si contemplan o no mecanismos de impugnacion
en su ordenamiento interno. Aunque no es una solucioén optima porque no supondria una impugnacion
directa frente a la decision que resuelve sobre la caucion'®, consideramos que seria razonable aplicar lo
dispuesto en el Art. 21 ROERC para la impugnacion de las decisiones denegatorias de la orden.

5. Excepciones al régimen general de prestacion de caucion

12. Como ya se comentd anteriormente, aunque el Reglamento opta por generalizar la caucion
en los supuestos en los que el acreedor no tiene en su poder un titulo ejecutivo, ya que en ese momento es
posible afectar de forma mas perjudicial o injustificada la posicion del deudor, esta exigencia de caucion
no es absoluta ni siquiera en estos casos. Como sefiala el Art. 12.1.1 ROERC, esta regla podra salvarse
“excepcionalmente” si el juez “considera que la prestacion de una caucion a que se refiere dicho parrafo
es improcedente dadas las circunstancias del caso”. Debera, por tanto, evaluarse caso por caso si se dan o
no las circunstancias que justifiquen dicha exencion. Aunque la version espafiola del Art. 12.1.11 ROERC
emplea el término “improcedente”, creemos mas ajustado al espiritu de la norma el uso de la expresion
“inapropiado”, utilizado en otras versiones!!, ya que en la mayor parte de los casos si que procederia con-
forme a derecho la prestacion de caucion pero se considera mas oportuno no exigirla por las razones que
aprecie en el caso el tribunal. De hecho, en este sentido apunta el Considerando 18.11° ROERC cuando
sefiala que “el 6rgano jurisdiccional debe eximir de esta obligacidn o requerir una caucioén por un importe
inferior si considera que dicha caucion es improcedente (“inadecuada” en los otros idiomas), superflua o
desproporcionada dadas las circunstancias concretas del caso”, sefialando a continuacion ejemplos de dos

° Cfr. Hiig-Lucanti, K., en Minchener Kommentar, op.cit., Art. 12.

10 Es mas, a diferencia del detalle con el que precisa el contenido de la decision de estimacion, ni en el Reglamento ni los
formularios que lo desarrollan prevén nada sobre el contenido y forma de las resoluciones de desestimacion o denegacion de la
orden, por lo que, cuando no se presta caucion en tiempo y forma, no queda claro si se dicta una resolucion (desestimatoria) o
si simplemente no se acuerda la orden sin que haya una decision judicial que la contenga.

1 En la version inglesa “innappropriate”; en la francesa, “inappropieé”; en la italiana “innoportuna”; en la alemana, “unan-
gemessen”.
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de estas tres situaciones. Inadecuada seria cuando, pese a que su pretension esta bien fundada, “no tiene
medios suficientes para prestar una caucion” o si el “crédito se deriva de una obligacion de alimentos o del
pago de sueldos o salarios” (o, igualmente, aunque no lo sefiala el Reglamento, si se tratara de consumido-
res o de materia de seguros, objeto de especial proteccion en el Reglamento de Bruselas Ibis). Superflua si
“la cuantia del crédito es tal que no es probable que la orden cause dafio o perjuicio al deudor”.

Para poder conseguir que el juez aprecie esta exencion, el Reglamento prevé expresamente la
posibilidad de que el acreedor alegue en su solicitud toda la informacién relevante al respecto (Art.
8.2.k y | y formulario de la ROERC). Con todo, coincidimos con quienes defienden que el tribunal
podria también apreciar de oficio estas circunstancias excepcionales (en especial, en el caso de que se
trate de los sectores mas débiles como los consumidores), maxime dado que no se exige la presencia
de abogados para asistir a las partes para la solicitud de estas medidas en el marco de este procedi-
miento europeo'?.

14. También se presentan excepciones en los supuestos en los que el acreedor goza de titulo eje-
cutivo cuando insta la adopcion de esta medida. Pese a que el criterio general en estos casos es el de no
prestacion de caucion, puesto que ya no es previsible que el procedimiento produzca dafios improceden-
tes al deudor, sin embargo, en algunos casos pueden existir aiin ciertos riesgos que pueden precaverse
con la prestacion de caucion. Asi, en estos supuestos se deja a discrecion del tribunal poder exigirla “si
lo considera necesario y adecuada dadas las circunstancias del caso” (Art. 12.2 ROERC). En concreto,
el Considerando 18° ROERC entiende que esto puede ocurrir, por ejemplo, “cuando la resolucién cuya
ejecucion se pretende asegurar por medio de la orden de retencion no sea ejecutiva o solo sea ejecutiva
provisionalmente debido a que haya un recurso pendiente”.

II1. El régimen de responsabilidad del acreedor en el Reglamento 655/2014
1. Introduccién

15. Inicialmente, en la Propuesta de Reglamento'®, no se preveia ninguna norma que unificara
a nivel europeo la cuestion de la responsabilidad del acreedor, sino que simplemente se hacia una remi-
sidn a las legislaciones nacionales. Asi, en el mismo articulo que se ocupaba de la caucion, se sefialaba:
“Antes de dictar la OERC, el 6rgano jurisdiccional podra exigir que el demandante aporte un depdsito
de garantia o una fianza equivalente para cubrir la indemnizacion por cualquier dafio que pueda suftir
el demandado en la medida en que el demandante esté obligado a indemnizar tales dafios conforme a la
legislacion nacional” (Art. 12)'.

Pero durante la tramitacion legislativa del Reglamento 655/2014 se advirti6 la enorme dificul-
tad que suponia la aplicacion de normas muy diversas de responsabilidad por dafios (diferencias en los

12 Cfr. CunNiBerTI, G. Y MIGLIORINI, S., The European Account Preservation Order Regulation, Ed. Cambridge University
Press, 2018, p. 163. En contra, SANDRINI, L., “La procedura “per 1'adozione” dell'ordinanza europea di sequestro conservativo
dei conti bancari”, en 1l sequestro conservativo di conti bancari, Ed. Giuffré, Milan, 2015, en p. 69.

13 Propuesta de REGLAMENTO DEL PARLAMENTO EUROPEOQO Y DEL CONSEIJO por el que se crea la orden europea
de retencion de cuentas para simplificar el cobro transfronterizo de deudas en materia civil y mercantil /* COM/2011/0445 final
-2011/0204 (COD) */. Véase en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52011PC0445.

14 En un sentido algo mas completo, se sefialaba en el Proyecto de Resolucion del Parlamento Europeo sobre el texto de
la Comision que: (15) “El presente Reglamento debe ofrecer garantias suficientes contra el abuso de la orden. En particular,
salvo que el acreedor ya disponga de una resolucion judicial con fuerza ejecutiva en el Estado miembro de ejecucion, el érgano
jurisdiccional debe exigirle que aporte una garantia para la indemnizacioén por cualquier dafio que sufra el deudor como conse-
cuencia de una orden injustificada o de que no se liberen, en los plazos previstos, fondos por un importe superior al establecido
en la orden. (15 bis) El presente Reglamento debe prever la responsabilidad legal del demandante con respecto al demandado
por los posibles dafios causados a este ultimo como consecuencia de una orden posteriormente considerada injustificada. La in-
demnizacion por dichos dafios debera incluir, como minimo, las pérdidas de ingresos y los costes incurridos durante el proceso.
Ademas, es conveniente que el demandante sea asimismo responsable de los posibles dafios causados al demandado cuando no
se liberan rapidamente fondos por un importe superior al indicado en la orden”.
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tipos de responsabilidad'®, en el concepto de culpa, en el alcance de los dafios y perjuicios que pueden
ampararse, en las reglas de carga de la prueba o en la existencia de presunciones de distinta naturaleza)
y, en consecuencia, se decidid dar un paso mas y armonizar esta cuestion, dandole un tratamiento inde-
pendiente en un nuevo articulo titulado “Responsabilidad del acreedor” (Art. 13).

16. Tres cuestiones conviene adelantar antes de analizar en detalle este precepto.

1) Primera, que la opcion legislativa no ha sido muy arriesgada puesto que el contenido de este
precepto es muy escueto y, sobre todo, porque, como adelanta el Considerando 19* ROERC,
constituye una regla de minimos: “el presente Reglamento debe establecer, como minimo, la
responsabilidad del acreedor cuando el dafio o perjuicio ocasionado al deudor por la orden de
retencion se deba a su culpa” (que se regula en el apartado primero del Art. 13 ROERC). Por
tanto, se ha previsto una regla general de responsabilidad por culpa en este primer parrafo,
completada por una presuncion de culpabilidad que se aplica para cuatro supuestos tasados
en los que los dafios derivan del incumplimiento del acreedor de ciertas exigencias u obliga-
ciones impuestas por el Reglamento (apartado 2° del Art. 13 ROERC). Por tanto, salvo por
lo que se refiere a estas dos cuestiones, en todo lo demas seran aplicables las normas nacio-
nales, que cubren, en consecuencia, la mayor parte de los aspectos de la responsabilidad por
dafios y perjuicios (Art. 13.3. in fine ROERC).

2) Segunda, que esta norma sobre el régimen de responsabilidad aplicable se acompaiia de una
norma de conflicto de leyes que especifica qué ley se ha de aplicar a estos asuntos (Art. 13.3
ROERC), disposicion que puede generar graves disfunciones en su aplicacion, sobre todo
para el acreedor.

3) Tercera y tultima, que lo dispuesto en este precepto sélo alcanza a la responsabilidad del
acreedor con su deudor y no frente al banco ni a terceras personas (Art. 13.5 ROERC).

2. El régimen general de responsabilidad del acreedor

17. Esta regulacion de minimos, prevista en el Art. 13 del Reglamento, se formula en su primer
apartado en los términos siguientes:

“El acreedor sera responsable de cualquier dafio o perjuicio que la orden de retencion cause por su
culpa al deudor. La carga de la prueba correspondera al deudor”.

Como puede verse, el Reglamento ha optado por prever un régimen de responsabilidad por
culpa, que hace reposar en las espaldas del deudor todo el peso de la actividad probatoria precisa para
acreditar los presupuestos de los que depende (“la carga de la prueba correspondera al deudor™).

18. Atendiendo al tenor del Art. 13 del Reglamento, esta responsabilidad nace de la concurren-
cia de los cuatro presupuestos que analizaremos en detalle a continuacion:

1° Existencia de una orden de retencion de cuentas, como marco en el que se producen los dafios.
2° Demostracion de un dafio al deudor.

3° Acreditacion de la culpa del acreedor.

4° Acreditacion del nexo causal.

15 Véase sobre este punto el Estudio realizado por el Prof. Hess en 2004 sobre las retenciones de cuentas, en donde sefala que,
aunque la mayor parte de los paises prevén para estos casos un sistema de responsabilidad objetiva (por ejemplo, en Alemania
(Art. 717.2 ZPO), Bélgica (Art. 1398 CJ), Dinamarca (Art. 505), Holanda, Luxemburgo, Espafia, Portugal (Art. 374.1 CPC)), hay
Estados como Italia que mantienen la responsabilidad por culpa como Italia (Art. 96 CPC). Cfr. Study No. JAI/A3/2002/02 on
making more efficient the enforcement of judicial decisions within the European Union: Transparency of a Debtor’s Assets At-
tachment of Bank Accounts Provisional Enforcement and Protective Measures Version of 2/18/2004, nota 583 de la pag. 107. Pue-
de consultarse en: http://www?2.ipr.uni-heidelberg.de/studie/General%20Report%20Version%200f%2018%20Feb%202004.pdf.
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Existencia de una orden de retencion de cuentas

19. La primera exigencia es, obviamente, que se haya dictado ya una orden de retencion de
cuentas de la que emana el dafio o perjuicio irrogado al deudor (“que la retencion cause”) bien porque
desde el principio la medida no deberia haberse acordado por carecer de justificacion, bien porque el
acreedor no ha satisfecho todas las exigencias formales o procesales precisas para su perfeccion.

Demostracion de un dario al deudor

20. El segundo presupuesto es la produccion de un dafio al deudor'®. Tanto en el Art. 13.1 como
en el Considerando 19° del Reglamento se ha empleado la expresion “cualquier dafio o perjuicio”, que
consideramos que debe interpretarse en el sentido de no dejar fuera ninglin tipo de dafio que se haya
podido ocasionar al demandado. De hecho, durante la tramitacion del Reglamento la delegacion polaca
quiso limitar esos dafios a los derivados de la ejecucion de la orden, peticidn que no prospero, por lo
que el texto definitivo incluye los dafios derivados de la simple adopcion de la medida cautelar'’. Por
supuesto, quedan comprendidos tanto todos los dafios patrimoniales que hayan podido irrogarse al deu-
dor como los posibles dafios no econémicos o inmateriales. Dentro de los primeros podrian citarse, por
poner algunos ejemplos, los costes por haber tenido que hacer frente antes los tribunales a la orden de
retencion, el coste de la caucion o de la garantia sustitutoria del Art. 38 ROERC, si la hubiere ofrecido
para evitar el embargo de sus cuentas, o las pérdidas econdmicas que le hubiera supuesto su falta de
liquidez o su falta de capacidad crediticia. No se nos escapa la dificultad que en muchos casos supone
primero acreditar y luego medir en términos econémicos el monto de estos dafios'. Deben también en-
tenderse incluidos los dafios no patrimoniales que haya podido ocasionarle la medida, tales como, por
ejemplo, los perjuicios que esta situacion hayan podido ocasionarle a su reputacion.

Acreditacion de la culpa” del acreedor

21. Pese a que varios Estados miembros mostraron su oposicion a esta opcion durante los de-
bates legislativos del Reglamento®, finalmente se previd un sistema de responsabilidad tnicamente
basado en la culpa del acreedor. El texto guarda silencio sobre el significado y alcance de este término,
que tiene lecturas muy variadas en los diversos ordenamientos nacionales. Algiin autor ha entendido
que ha de acudirse a los Derechos internos para suplir esta carencia?, si bien nos sumamos a la doctrina
que apoya un concepto autdnomo europeo de la culpa??, de amplio alcance, en el que se incluye tanto la
actuacion dolosa como la imprudente del acreedor®. En cualquier caso, son dos los comportamientos
del acreedor de los que puede derivarse esta responsabilidad: a) primero, que haya instado una medida
que no procedia cuando, por ejemplo, nunca existio peligro en la demora o si el riesgo alegado ya se
habia disipado o si el demandado ya habia pagado la deuda o si el titulo ejecutivo en que basaba la orden
estaba anulado (Art. 33.1.g ROERC); b) segundo, cuando, pese a estar justificada la medida, el acreedor

16 En iguales términos se formula en las otras versiones: “damage” en la version inglesa; “Schidden” en la alemana.

17" Asi, en la doctrina RauscHER, T. Y WIEDEMANN, en Européisches Zivilprozess und Kollisionsrecht, Art. 13, #10 y HiLBIG-
Lucany, K., en Miinchener Kommentar, op.cit., Art. 13, #4.

18 Asi lo entiende también TRENKER, M., en SCHUMACHER, H., KOLLENSPERGER, B. Y TRENKER, M., Kommentar zur EU-
Kontenpfandungsverordnung, Ed. Manz, Viena, 2017, p. 142.

19 En otras versiones se emplean términos de significado analogo: “fault” en inglés, “faute” en francés o “Verschulden” en
aleman.

20 En concreto, sefala TRENKER que se mostraron reacios a este régimen las delegaciones de Austria, Alemania y Francia
(cfr. TRENKER, M., en SCHUMACHER, H., KOLLENSPERGER, B. Y TRENKER, M., Kommentar zur EU-Kontenpfandungsverordnung,
op.cit., p. 144).

21" Asi CuNBERTI, G., y MIGLIORINI, S., The account preservation order ..., op.cit., p. 170.

22 Esta oportunidad de un concepto autdnomo de culpa tuvo buen reflejo en el Asunto Brasserie du Pecheur SA/ Bundesre-
publik Deutschhland (C-46/93, de 5 de marzo de 1996).

2 Asi, por ejemplo, RauscuEr, T., Europidisches Zivilprozess..., op.cit., Art. 13, #16, TRENKER, M., en SCHUMACHER, H.,
KOLLENSPERGER, B. Y TRENKER, M., Kommentar zur EU-Kontenpfandungsverordnung, op.cit., p. 144.
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no hubiera satisfecho alguna de las obligaciones que le impone el Reglamento para la cumplimentacion
de la orden, tales como la aportacion de ciertos documentos, o la obligacion de notificacion o si hubiere
presentado una solicitud defectuosa.

Acreditacion del nexo causal entre la conducta del acreedor y el daiio producido al deudor por la exis-
tencia de la orden de retencion de cuenta®

22. Por ultimo, el deudor debera acreditar la relacion de causalidad entre los tres presupuestos ante-
riores para que pueda estimarse su solicitud: que, dictada una orden, su aplicacion haya producido un dafio
cierto al deudor por una conducta que se le puede reprochar juridicamente al acreedor. De hecho, como
sefiala RAUSCHER, de los dafios que “de todos modos™ se hubieran producido no responde el acreedor?.

3. Las presunciones de culpa

23. Para facilitar la exaccion de responsabilidad del acreedor, el legislador europeo decidio pre-
ver una “norma armonizada” —en términos del Considerando 19° ROERC- con una lista de supuestos
de presuncion de culpabilidad que entran en juego cuando el acreedor hubiera incumplido ciertas obli-
gaciones o hubiera omitido ciertas exigencias impuestas por el Reglamento?, presunciones que pueden
rebatirse con prueba en contrario (presuncion iuris tantum)?.

En concreto, el Art. 13.2 prevé los cuatro supuestos siguientes:

1° Falta de incoacion del procedimiento sobre el fondo del asunto.

24. El Art. 10 ROERC impone al acreedor que solicita la orden la carga de iniciar el procedi-
miento sobre el fondo del asunto en un determinado plazo (que, por regla general, es de treinta dias
desde que presento la solicitud de la orden), so pena de que la medida resulte revocada si no lo hace (Art.
10.2 ROERC) y ademas, si asi lo pidiera el deudor, de tener que compensar econdmicamente al deman-
dando por los posibles perjuicios producidos. Esta situacion constituye el primer supuesto de presuncion
de culpa del Art. 13.2 ROERC. En todo caso, para que ésta opere se exige que se haya revocado la orden
debido a la falta de incoacion del procedimiento en plazo®. Con todo, hay dos supuestos excluidos de
esta presuncion: el primero, cuando no se hubiere iniciado el procedimiento porque el deudor pagé la
deuda; y, el segundo, cuando las partes hubieren llegado a un acuerdo para poner fin al proceso (“otra
forma de transaccion entre las partes™).

2° Incumplimiento por el acreedor de su obligacion de “solicitar” la liberacion de los importes reteni-
dos en exceso con arreglo al articulo 27

25. Lo primero que cabe sefialar es que la traduccion espafiola del apartado b) del Art. 13.2 es in-
correcta ya que omite el término “solicitud”, que se incluye en los otros idiomas en los que esta traducido
el Reglamento —véase, por ejemplo, en las redacciones en inglés (“has failed to request”), aleman (“zu
beantragen”) o francés (“omis de demander”)—. El texto, por tanto, deberia ser del siguiente tenor: “si el

2* En este sentido, sobre la necesidad de este nexo causal, HiLBiG-LuGani, K., en Miinchener Kommentar, op.cit., Art. 13,
#3, RauscHEr, T., Europiisches Zivilprozess..., op.cit., ArRT. 13, #13.

2 Cfr. RAUSCHER, T., Europiisches Zivilprozess..., op.cit., Art. 13, #13.

26 Incumplimiento que constituye el hecho base que ha de probar el deudor para que entren en juego estas presunciones
legales. Véase en este sentido, BERNARDO SaN JosE, A., La responsabilidad derivada de la adopcidn de medidas cautelares en
el proceso civil, Ed. Tirant lo Blanch, 2018, p. 81.

27 Aunque, como acertadamente apunta BERNARDO SAN Josk, el Reglamento guarda silencio “sobre qué hechos o circuns-
tancias podria proyectarse la prueba en contrario”, por lo que habran de ser los tribunales, sefiala esta autora, quienes deben
terminar de confirmar su concurrencia (cfr. BERNARDO SAN JosE, A., La responsabilidad derivada..., op.cit., p. 82).

28 Asi lo entienden, entre otros, SENES MoTtiLLA, C., La orden europea de retencion de cuentas, Ed. Aranzadi, 2015, p. 82.
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acreedor ha omitido la solicitud de liberar los importes retenidos en exceso con arreglo al Art. 27”. Sin
esta referencia, dificilmente encaja este precepto con lo dispuesto en el Art. 27 ROERC al que se remite,
ya que la obligacion que alli se impone al acreedor no es tanto la de liberar las cantidades retenidas en
exceso sino justamente la de “solicitar” —asi lo sefiala el titulo de dicho articulo— su liberacion mediante la
adopcion de las “medidas necesarias” para ello®. De hecho, la competencia para efectuar dicha liberacion
de los fondos se atribuye al banco autorizado, en respuesta a la orden dada por la autoridad competente
del Estado miembro de ejecucion (Art. 27.2 ROERC). Recuérdese que el Art. 27 ROERC establece esta
obligacion una vez que ya se ha cumplimentado la orden cuando las cantidades embargadas excedan de
la cantidad en dos supuestos: a) cuando “la orden afecte a varias cuentas en el mismo Estado o en Estados
miembros diferentes”; o b) “cuando se haya dictado la orden después de haberse ejecutado una o varias
ordenes nacionales equivalentes contra el mismo deudor para garantizar la misma deuda”.

3° Incumplimiento de las obligaciones previstas en el Art. 16 ROERC

26. Este precepto impone a los solicitantes de las 6rdenes europeas de retencion de cuentas las
dos obligaciones siguientes: primera, que no pueda instar mas de una solicitud ante mas de un 6rgano
jurisdiccional contra el mismo deudor para garantizar el mismo crédito (Art. 16.1 ROERC); segunda,
que, al solicitar la orden, tienen que declarar necesariamente si ya habian solicitado previamente una
“orden nacional equivalente” contra el mismo deudor y en referencia al mismo crédito (con o sin éxito,
porque han de indicar también las que, en su caso hubieran sido rechazadas por inadmisible o infunda-
das) o, incluso, si ya la hubieran obtenido (Art. 16.2 ROERC)*. Pues bien, la presuncion contemplada
en este tercer apartado del Art. 13.2 ROERC juega cuando, ademas del incumplimiento de una de esas
dos obligaciones del Art. 16 ROERC, una vez dictada la orden (esto es lo que parece significar el térmi-
no “ulteriormente”)?!, se determine “su improcedencia o que s6lo procedia por un importe inferior”.

4° Incumplimiento por parte del acreedor de sus obligaciones de notificacion y traduccion (Art. 13.2.d
ROERC)

27. Los Arts. 38 y 49 ROERC imponen al acreedor el deber de notificacion y traduccion de
ciertos documentos y actuaciones, obligaciones cuyo incumplimiento puede dar lugar, incluso, a la re-
vocacion de la orden; igual fin tendria la medida si, impugnada la orden por este motivo y concedido un
plazo para su subsanacion, el acreedor hiciera caso omiso y no corrigiera el defecto apreciado (Art. 33
ROERC). Para estos casos opera también esta presuncion de culpabilidad siempre que efectivamente ya
se haya revocado la orden (por mor del Art. 33.1.b o ¢ ROERC) o su ejecucion se haya dejado sin efecto
(por mor del Art. 34.1.iv ROERC)*2,

28. Extrafia a la doctrina que no se haya incluido un quinto apartado para dar cabida a los su-
puestos de responsabilidad del acreedor por haber omitido su obligacion de declarar sobre la veracidad
y exhaustividad de la solicitud, deber impuesto al acreedor en el Art. 8.2.0 ROERC?. Como es bien
sabido, en dicho apartado se prevé que el acreedor puede tener que responder con arreglo al Art. 13 por
cualquier “alegacion deliberadamente falsa o incompleta” que incluya en su solicitud inicial de la orden,

2 Peticion que ha de formalizarse mediante el formulario previsto en el Anexo V del Reglamento de Ejecucion UE
2016/1823 de la Comision, de 10 de octubre de 2016. Pese a que se impone esta obligacién al acreedor, nada impide que, si
asi lo prevé el Derecho nacional, la liberacion de estas cantidades retenidas en exceso pueda también iniciarse de oficio por las
autoridad de ejecucion competentes (Art. 27.3 ROERC).

30 Con todo, esta obligacion no impide que, en funcion del conjunto de las circunstancias del caso, el tribunal pueda llegar a
acordar la orden europea de retencion total o parcialmente incluso aunque el acreedor ya hubiera obtenido una medida nacional
equivalente (Art. 16.4 ROERC).

31 Asi lo entiende CuNIBERTI, G., Y MIGLIORINI, S., The European Account..., op.cit., p. 171.

32 En estos casos SENES MoTiLLA entiende que hay razones para sostener que esta declaracion de responsabilidad puede ser
un pronunciamiento mas de la resolucion por la que se decida el recurso (cfr. SENES MoTiLLa, C., La orden europea..., op.cit.,
pp. 84 y 85).

3 Asi RAUSCHER, T., Européisches Zivilprozess..., op.cit., Art. 13, #19.
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por lo que hubiera sido deseable que se pudiera presumir su culpa en caso de que hubiera omitido esta
informacion en su escrito.

4. La aplicacion subsidiaria de las legislaciones nacionales

29. El apartado tercero del Articulo 13 ROERC se ocupa de dos cuestiones importantes y com-
plementarias de lo previsto en los dos primeros apartados.

30. En primer lugar, prevé la aplicacion subsidiaria del Derecho nacional de los Estados Miem-
bros para todo lo no previsto expresamente en el Art. 13 ROERC; piénsese, por citar algunos ejemplos,
en cuestiones tan relevantes como el alcance de la responsabilidad, la causalidad o las causas de justifi-
cacion®®, sobre las que el Reglamente guarda silencio.

31. En segundo lugar, se permite a los Derechos nacionales complementar lo dispuesto en el
Reglamento. El Articulo 13.3 ROERC establece que los Estados miembros podran “mantener” o “intro-
ducir” en su Derecho nacional tanto motivos distintos de los previstos en el Reglamento®, tipos de res-
ponsabilidad®*® mas severos (como la responsabilidad objetiva, prevista como regla para estos supuestos
en varios ordenamientos europeos’’) asi como normas diversas de carga de la prueba. Aunque poco mas
dice el Reglamento, la doctrina coincide en sefalar que esta normativa interna siempre ha de ir “mas alla
de los estandares minimos de responsabilidad” fijados a nivel europeo’®, con respeto a los principios de
“equivalencia 'y efectividad” y sin “frustar o complicar excesivamente el proposito del Reglamento™.

5. La norma de conflicto de leyes

32. Por ultimo, era importante que el Reglamento se pronunciara sobre cual debia ser el derecho
aplicable a estas pretensiones indemnizatorias, cuestion de la que se ocupa la norma de conflicto de le-
yes prevista en el apartado cuarto del Articulo 13, que, como sefala el Art. 48.f ROERC, deroga en este
punto al Reglamento 864/2007 (conocido como Roma II). En concreto, contempla dos supuestos bien
diversos en funcion del alcance de la medida cautelar.

33. El primero se refiere a los casos en los que la retencion se lleva a cabo Uinicamente en un
Estado miembro. El criterio aqui es el siguiente: la “ley aplicable a la responsabilidad del acreedor sera
la del Estado miembro de ejecucion”.

34. Mas complejos son los supuestos de retencion si las cuentas estan en mas de un Estado miem-
bro. Cuando esto ocurre, resultan de aplicacion varios ordenamientos ya que las 6rdenes han de ejecutarse
en todos ellos, por lo que el legislador consider6 oportuno dar una solucién a este conflicto de leyes.

El Reglamento apuesta por dos criterios, que se aplican de forma subsidiaria. El primero atiende
al lugar de residencia habitual del deudor, definida ésta conforme al articulo 23 del Reglamento (CE)

3 Ejemplos a los que se refiere HiLBIG-Lucant, K., en Miinchener Kommentar, op.cit., comentario al Art. 13, parrafo 8.

35 Cabe entender que, con la alusion a los “motivos™ se refiere a supuestos de responsabilidad derivados de la medida
cautelar, tales como los previstos en el apartado segundo del Art. 13. Asi, por ejemplo, lo entiende también ANTON JUAREZ, L.,
Litigacion Internacional en la Union Europea I11. La orden europea de retencion de cuentas, Ed. Aranzadi, 2018, p. 76.

3% Como seflala BERNARDO SAN Josk, con la expresion “tipos de responsabilidad” parece que el Reglamento se refiere a “cri-
terios de imputacion subjetiva o factores de atribucion”, tales como la responsabilidad objetiva, que el Reglamento cita como
ejemplo en su Considerando 19° (cfr. BERNARDO SAN Josk, A., La responsabilidad derivada..., op. cit., p. 85).

37 Entre otros, Alemania: #945 ZPO; Austria: #394 EO; Espafia: Arts. 742 y 745 LEC, en union con la jurisprudencia ma-
yoritaria (por todas, STS num. 584/2015, de 29 de octubre).

38 Cfr. CuNIBERTLG., Y MIGLIORINL, S., The European Account..., op.cit., p. 172.

¥ Cfr. Hiig-Lucant, K., Miinchener Kommentar, op.cit., Comentario al Art. 13 REOC #8.
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n° 864/2007, de 11 de julio, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la ley aplicable a las obli-
gaciones extracontractuales (conocido como Roma II). En este articulo se precisa que, cuando se trata de
sociedades, asociaciones o personas juridicas, la residencia sera el lugar de su administracion central,
mientras que, cuando se refiera a una persona fisica “que esté ejerciendo su actividad profesional, sera
el establecimiento principal de dicha persona”. Se omite, sin embargo, toda referencia a las personas
fisicas cuando no estén ejerciendo actividad.

En segundo lugar, en defecto de este primer criterio —esto es, en caso de que “el deudor no re-
sidiere en ninglin Estado miembro de ejecucion” (o si éste no se hubiere podido determinar)—, se prevé
la aplicacion de la ley del Estado de ejecucion “con el que el asunto tenga la conexion mas estrecha”,
expresion imprecisa, que puede dar lugar a mas de un problema en su aplicacion. El Reglamento apunta
a la cuantia del importe retenido en los distintos Estados miembros de ejecucion como ejemplo de uno
de los factores que el 6rgano jurisdiccional puede tener en cuenta para fijar esta conexion mas estrecha
(Considerando 19°, tercer parrafo). Podrian afiadirse a éste los siguientes criterios que sefiala HiLBIG-
Lucant: un lugar en donde se sepa que reside el deudor, aunque no sea su residencia habitual, la nacio-
nalidad de las partes o el lugar donde se firmé el contrato o donde éste deba cumplirse*'.

El juego de estas normas de conflicto produce consecuencias de no poca importancia en la
actitud de las partes frente a estos procedimientos. En primer lugar, como sefiala Domey, el acreedor
va a tener una importante sensacion de inseguridad dada la dificultad que se va a encontrar con mucha
frecuencia a la hora calcular el riesgo al que se expone al pedir la medida a sabiendas de que, en caso
de que finalmente tenga que compensar al deudor, se aplicard derecho extranjero para determinar su
responsabilidad; de hecho, este autor recomienda a los acreedores que pidan asesoramiento juridico en
el/los Estado/s en donde el deudor tenga sus cuentas para saber como es de severo en ese pais el régimen
de responsabilidad al que se expone. Por otro lado, teniendo en cuenta estas normas, el deudor puede de-
cidir fijar sus cuentas en el Estado que prevea un régimen de responsabilidad mas exigente y, por tanto,
mas conveniente para ¢l en el caso de una futura reclamacion de este tipo*.

6. La competencia para conocer de estos asuntos

35. Dado que, salvo por lo que se refiere al Art. 13.4 ROERC, el Reglamento sefiala que puede
ser de aplicacion el Reglamento 864/2007 sobre obligaciones extracontractuales (Art. 48.f ROERC), ha
de entenderse que la competencia para conocer de estos asuntos puede venir determinada por la aplica-
cion del fuero especial del segundo apartado del Art. 7 del Reglamento 1215/2012, de 12 de diciembre
de 2012 (conocido como Bruselas Ibis), como fuero de ataque frente al general de los Arts. 4 y 5. Este
fuero especial atribuye la competencia al “o6rgano jurisdiccional del lugar donde se haya producido o
pueda producirse el hecho dafioso™* que, en este caso, seria el del lugar en donde la/s cuenta/s se hallen
y se vayan a embargar. Por tanto, en estos supuestos de responsabilidad por dafios derivados de la orden
de retencion de cuentas el demandante podra elegir entre este foro o el general del domicilio del deman-
dado, segiin mejor le convenga.

IV. Consideraciones finales

36. Tras el examen detallado de las normas armonizadas sobre responsabilidad del acreedor,
cabe extraer dos conclusiones fundamentales.

4 Norma complementada para el caso de sucursales con la siguiente: “Cuando el hecho generador del dafio o el dafio se
produzca en el curso de las operaciones de una sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento, se considerara residencia
habitual el lugar en el que dicha sucursal, agencia u otro establecimiento esta situado”.

4 Cfr. HiBig-Lucant, K., en Minchener Kommentar, op.cit., Art. 13, #13.

42 Cfr. Domey, T., “Europdisches vorldufige Kontenpfiandung: der erste Schritt einer langen Reise”, GPR, 2017, p. 93.

4 Asi también lo entienden HiLBig-LuGani, K., en Miinchener Kommentar, op.cit., Art. 13, #9.
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37. La primera, en referencia a la posicion del deudor. Consideramos que el régimen de los Arts.
12 y 13 del Reglamento, unidas a las normas sobre impugnacion de la orden y de su ejecucion previstas
en los Arts. 33 y siguientes, ofrecen al deudor mecanismos adecuados y suficientes de reaccion y de
proteccion frente a posibles abusos de los acreedores que insten 6rdenes de retencion de sus cuentas sin
razon bastante. El deudor puede impugnar la decision sobre la no prestacion de caucion si considera que
ésta deberia haberse acordado o si se acordd pero por un importe que considera bajo y, cuando quiera
exigir responsabilidades por dafios y perjuicios al acreedor, tiene garantizada una proteccion minima de
acuerdo con el régimen del art. 13, que con frecuencia se encuentra reforzada por las normas nacionales.
Ademas, la norma de conflicto le permite conocer de forma anticipada qué norma material se va a apli-
car en el proceso por dafios y perjuicios.

38. La segunda, en relacion a la posicion del acreedor. Bien es cierto que en una primera apro-
ximacion es facil afirmar que el Reglamento apuesta por favorecer la posicion del acreedor que solicita
una orden de retencion de cuentas ya que, si consigue demostrar que la medida esta justificada, ésta se
adopta sin dar audiencia al deudor. Pero, a la vista del contenido de los Arts. 12 y 13 del Reglamento,
consideramos que el acreedor no ocupa una posicion tan privilegiada como aparenta. A nuestro entender,
dos notas caracterizan su situacion: inseguridad y complejidad. La opcién del Reglamento por una res-
ponsabilidad de minimos obliga a los tribunales ante los que se presente la solicitud de indemnizacién
por dafios y perjuicios a aplicar en multiples cuestiones las normas nacionales del Estado de ejecucion,
que en muchos casos sera Derecho extranjero para el tribunal que tenga que resolver la accion por dafios
y casi siempre también para el acreedor, puesto que generalmente la competencia se atribuira al tribunal
del lugar en donde el deudor tiene la cuenta, lo que obliga al acreedor a litigar en un Estado extranjero.
Recuérdese que a esto se suma el juego de la norma de conflicto del Art. 13.4 ROERC, que conduce con
frecuencia a la aplicacion de unas normas sobre responsabilidad mas severas, ya que, como sefialamos,
da pie incluso a que el deudor elija colocar sus fondos en el Estado en el que sabe que puede obtener me-
jor compensacion econdémica por dafios. Esta complejidad se traslada al momento de la decision sobre la
caucion, puesto que el tribunal de origen (en general, el que sea competente para conocer del fondo del
asunto, de acuerdo con el art. 6 ROERC) va a tener que fijar su cuantia con arreglo a todas estas conside-
raciones del Art. 13 ROERC (aplicando asi derecho que le es ajeno) en funcion de la indemnizacion que
le podria llegar a corresponder al deudor si se llegara a sufrir algin dafio como deriva del procedimiento
cautelar. Y, es mas, pese a la dificultad de esta tarea para el juez y la incertidumbre para el acreedor, el
Reglamento no ha puesto en manos de este ultimo un mecanismo de impugnacién para estos casos, v,
aunque es cierto que en ocasiones podra acudir a los recursos previstos en el Derecho nacional, estos
pueden no existir o ser insuficientes, lo que conllevaria la denegacion del acceso a la medida cautelar de
forma arbitraria o injustificada sin que nada pudiera hacer el acreedor para evitarlo.

39. En suma, consideramos que seria oportuno introducir normas armonizadas mas comple-
tas en la prevision del régimen de responsabilidad del acreedor, reforzando el contenido del Art. 13
ROERC, para poder realmente conseguir el equilibrio deseado por el legislador europeo entre acreedo-
res y deudores.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2020), Vol. 12, N° 2, pp. 1470-1482 1482
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5679


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5679

	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_Hlk30365170
	_Hlk30352049
	_Hlk29553624
	_Hlk29490605
	_Hlk29490574
	_Hlk34481912
	_Hlk34482020
	_Hlk34475494
	_Hlk22461720
	_Hlk21115479
	_Hlk30333171
	_Hlk22489292
	_Hlk22488937
	_Hlk30334133
	_Hlk29314606
	_Hlk29645299
	_Hlk30336030
	_Hlk30335020
	_Hlk30336172
	_Hlk30336205
	_Hlk30345817
	_Hlk14893592
	_Hlk30008819
	_Hlk30356064
	_Hlk30347271
	_Hlk30347425
	_Hlk30347445
	_Hlk29146511
	_Hlk30347715
	_Hlk22485696
	_Hlk30347816
	_Hlk30348136
	_Hlk30348189
	_Hlk30348568
	_Hlk29745916
	_Hlk30348668
	_Hlk30348720
	_Hlk30348737
	_Hlk30348759
	_Hlk30349264
	_Hlk29227201
	_Hlk35198097
	_Hlk30350196
	_Hlk30350295
	_Hlk30154841
	_Hlk30350688
	_Hlk30105586
	_Hlk30105473
	_Hlk29471010
	_Hlk29824036
	_Hlk30351776
	_Hlk30351225
	_Hlk30353961
	_Hlk30355006
	_Hlk22642879
	_Hlk30355144
	_Hlk30360125
	_Hlk42530687
	_Hlk30336466
	_Hlk22540762
	_Hlk30356554
	_Hlk30350354
	_Hlk30350376
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_Hlk40506675
	_Hlk40509434
	_Hlk40509573
	_Hlk40511845
	_Hlk40513642
	_Hlk40513792
	_Hlk40513848
	_Hlk40514482
	_Hlk40542726
	_Hlk40514470
	_Hlk40514461
	_Hlk40543343
	_Hlk40518251
	_Hlk40518329
	_Hlk40544221
	_Hlk40525918
	_Hlk40526423
	_Hlk40529954
	_Hlk40529989
	_Hlk40530081
	_Hlk40530450
	_Hlk40530246
	_Hlk40530610
	_Hlk40538248
	_Hlk40538325
	_Hlk40538476
	_Hlk40590494
	_Hlk40594983
	OLE_LINK23
	_Hlk40593900
	_Hlk40592138
	OLE_LINK53
	_Hlk40608233
	_Hlk40632420
	_Hlk40629594
	_Hlk41935023
	_Hlk45638180
	_Hlk45689856
	_Hlk4875796
	ctx605
	ctx608
	ctx609
	ctx610
	ctx518
	ctx519
	_GoBack
	ctx622
	ctx623
	ctx624
	ctx625
	ctx626
	ctx627
	ctx628
	ctx629
	ctx630
	ctx382
	ctx383
	OLE_LINK1
	OLE_LINK2
	_GoBack
	_GoBack
	_Ref42535122
	_Ref42535158
	_Ref494892356
	_GoBack
	a1
	_Hlk486860935
	_Hlk486862018
	_Hlk486862188
	_Hlk486862606
	_Hlk486862813
	_Hlk486863685
	_Hlk486864040
	_Hlk486864461
	_Hlk35601991
	_Hlk36205336
	_Hlk43025339
	_Hlk36657974
	_Hlk41646057
	_GoBack
	_Hlk37009250
	_Hlk36832435
	_Hlk40873932
	_Hlk42952458
	_Hlk41499330
	_Hlk36205385
	_4_1_c_i
	_Hlk37760635
	_Hlk37417205
	_Hlk41474020
	_Hlk40118305
	_Hlk38707089
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	OLE_LINK1
	OLE_LINK2
	_GoBack
	_GoBack
	_Hlk44514228
	more
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_Ref37151851
	_Hlk35184741
	_Hlk34048797
	_Hlk35184920
	_Hlk36799106
	_Hlk35969612
	_Hlk35968028
	_Hlk37317077
	_Hlk38124575
	_Hlk35973753
	_Hlk35973528
	_Hlk37010869
	_Hlk38130718
	_Hlk38130327
	_Hlk39910636
	_Hlk37429329
	_Hlk38101446
	_Hlk39912749
	_Hlk38099538
	_Hlk38125063
	_Hlk35973882
	_Hlk37492974
	_Hlk39921474
	_Hlk37493730
	_Hlk40703402
	_Hlk39994099
	_Hlk37005813
	_Hlk40010200
	_Hlk39914704
	_Hlk38181701
	_Hlk37791353
	point52
	_Hlk40717305
	_Hlk37839560
	_Hlk46253355
	_GoBack
	_GoBack
	_Hlk37524911
	_Hlk37280938
	_GoBack
	OLE_LINK3
	OLE_LINK4
	_GoBack
	point21
	point47
	point131
	point41
	point53
	point35
	_Hlk39596565
	_Hlk34572183
	_Hlk43142270
	_Hlk42442063
	_Hlk42714018
	_Ref43490089
	_Ref43310413
	_Ref43411118
	_Hlk40350793
	_Hlk41299463
	_Hlk40949671
	_Hlk40865143
	_GoBack

