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THE RIGHT TO PALLIATIVE CARE: A ‘MIRAGE’ IN THE
JURISPRUDENCE OF THE ECTHR AND IACTHR?

IL DIRITTO ALLE CURE PALLIATIVE: UN ‘MIRAGGIO’ NELLA
GIURISPRUDENZA DELLA CORTE EDU E DELLA CORTE IDU?

FrRANCESCO SEATZU

Professor of International and European Union Law
Department of Law, University of Cagliari, Italy

StMoNA FANNI

Teaching Assistant of International and European Union Law
Department of Law, University of Cagliari, Italy
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“The unreasonable failure to treat pain is poor medicine, unethical practice,
and is an abrogation of a fundamental human right”.

Margaret Somerville

Abstract: Palliative care has so far often been the focus of various fields of study and has to date
been assessed and examined from several perspectives. Sociologists, psychologists, philosophers and,
last but not least, physicians and medical experts have considered the role and the evolution of palliati-
ve care both from a theoretical and an empirical perspective. But little attention has been paid so far to
the right to palliative care from an international legal viewpoint. This is despite the fact that the Euro-
pean Court of Human Rights (‘ECtHR”) and the Inter-American Court of Human Rights (‘IACtHR”)
have been confronted with issues related to palliative care on some occasions. The purpose of this
paper is to fill this gap and to assess and subsequently compare and contrast the respective approaches
of the ECtHR and of the IACtHR to palliative care. The paper will address, through some relevant
examples, the enduring resistance by these two human rights courts to the affirmation of a human
right to palliative care. It also formulates some proposals for overcoming these difficulties, including
among others: a) an interpretation of the right to life under Article 2 of the ECHR aimed at distinguis-
hing euthanasia from palliative care; b) a care-oriented interpretation of the prohibition of inhuman
and degrading treatments under Article 3 ECHR by the ECtHR; ¢) a constant use of the notion of the
‘vida digna’ under Article 4 of the ACHR in the medical jurisprudence of the IACtHR; d) a use of the
Inter-American Convention on the Rights of Older Persons of 2014 that explicitly recognizes a right
to palliative care in the ACtHR’s case-law; e) a use of the WHO recommendations related to palliative
care in the medical case-law of the ECtHR and the ACtHR.

Keywords: palliative care, European Court of Human Rights (‘ECtHR’), the Inter-American
Court of Human Rights (‘ACtHR”), ‘vida digna’, inhuman and degrading treatments, end-of-life care,
medical jurisprudence, the Inter-American Convention on the Rights of Older Persons (‘ICROP”).

* This article is the result of joint efforts and discussions of the authors who together wrote the Introduction. Professor Fran-
cesco Seatzu is responsible for Sections III and V and Dott. Simona Fanni is responsible for Sections II and IV.
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Riassunto: Le cure palliative hanno sovente costituito il fulcro dell’attenzione di molteplici campi
di studio e, fino ad oggi, sono state considerate ed esaminate da numerose prospettive. | sociologi, gli
psicologi, i filosofi e, ultimi ma non meno importanti, medici ed esperti nell’ambito sanitario hanno
vagliato il ruolo e I’evoluzione delle cure palliative da una prospettiva sia teorica che pratica. Pur tut-
tavia, scarsa attenzione ¢ stata dedicata allo stato attuale al diritto alle cure palliative dal punto di vista
giuridico a livello internazionale. Cio ¢ avvenuto nonostante la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo
(‘Corte EDU’) e la Corte Interamericana dei Diritti dell’Uomo (‘Corte IDU”) si siano interfacciate con
questioni connesse alle cure palliative in alcune occasioni. Il proposito del presente articolo consiste
nel colmare questa lacuna e, conseguentemente, porre a confronto i rispettivi approcci della Corte EDU
e della Corte IDU verso le cure palliative. Il presente lavoro si dedica, pertanto, mediante 1’analisi di
una serie di casi emblematici, alle persistenti resistenze delle due corti dedite alla protezione dei diritti
umani sulle quali si concentra, rispetto all’affermazione del diritto umano alle cure palliative. L articolo
formula, altresi, alcune proposte per il superamento delle difficolta incontrate dalle Corti nell’affrontare
tale compito, in particolare suggerisce: a) ’interpretazione del diritto alla vita suggellato dall’ Articolo
2 della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo (CEDU) finalizzata a distinguere 1’eutanasia dalle
cure palliative; b) lo sviluppo, da parte della Corte EDU, di un’interpretazione medicalmente orientata
del divieto di trattamenti inumani e degradanti contemplato dall’ Articolo 3 della CEDU; ¢) I'impiego
costante della concezione della “vida digna” secondo 1’ Articolo 4 della Convenzione Interamericana dei
Diritti dell’Uomo (CADU) nella giurisprudenza sanitaria della Corte IDU; d) un utilizzo della Conven-
zione Interamericana dei Diritti delle Persone Anziane del 2014 che riconosca espressamente il diritto
alle cure palliative nella giurisprudenza della Corte IDU; e) 1’'uso delle raccomandazioni dell’Organiz-
zazione Mondiale della Sanita (OMS) relative al diritto alle cure palliative nella giurisprudenza sanitaria
della Corte EDU e della Corte IDU.

Parole chiave: cure palliative, Corte Europea dei Diritti dell’Uomo (‘Corte EDU’), Corte Intera-
mericana dei Diritti dell’Uomo (‘Corte IDU”), ‘vida digna’, trattamenti inumani e degradanti, terapie
per i pazienti in fase terminale, giurisprudenza sanitaria, Convenzione Interamericana sui Diritti delle
Persone Anziane (CADPA).

1. Introduction

1. ‘My mother was a cancer patient for nearly 20 years. She received excellent medical care for
the vast majority of that time. The last week of her life was more traumatic than anything she had gone
through in the previous two decades and it continues to haunt me to this day. It does not have to be this
way. Had we had a palliative care team involved in her care, she would have still died of her disease, but
her death would have been more peaceful for all of us’. These are the words of Dr. Leeat Granek, who,
besides being a psychologist, has herself experienced the suffering of coping with a loved one’s illness
and bereavement.!

2. As reported here, these words perfectly elucidate the human side of palliative cares. Moreover,
and more generally, they help us understand the great attention globally attributed so far to palliative
treatments, i.e. the fact that they have represented a topic of interest in several scientific fields.? In brief,

' See L. Grangk, ‘Palliative care is a human right’ (Huffington Post, 10 May 2015) <http://www.huffingtonpost.com/dr-
leeat-granek/palliative-care-is-a-human-right b_8239460.html> accessed 22 November 2015.

2 See C. Cann, Human Rights, State Sovereignty, and Medical Ethics: Examining Struggles Around Coercive Sterilization
of Romani Women (Martinus Nijhoft Publishers 2014) 209 ff., where social action in human rights is theorized and assessed;
F. BrRennAN, ‘Dignity: A Unifying Concept for Palliative Care and Human Rights’ (2014) 22 (2) Progress in Palliative Care
88-96; S. NEiGr1 (ed), Self-Determination, Dignity and End-of-Life Care. Regulating Advance Directives in International and
Comparative Perspective (BRILL 2011) 3 ff; Open Society Foundation, ‘Palliative Care as a Human Right: A Fact Sheet’ (May
2011) <https://www.opensocietyfoundations.org/publications/palliative-care-human-right-fact-sheet> accessed 22 November
2015; J. StiernNswARD, D. CLARK, ‘Palliative Medicine: A global perspective’ in D. DoyLE, G. Hanks, N. I. CHERRY, K. CALMAN
(eds), Oxford Textbook of Palliative Medicine (3rd ed. Oxford University Press 2004).
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it is sufficient here to recall the efforts that, in particular, medical doctors, sociologists, psychologists
and philosophers® have made towards making palliative care central to the debates on the most sensitive
issues related to chronic diseases and end-of-life care.* Furthermore, as reported here, Dr. Granek’s
above-mentioned statements also help us understand why the World Health Organization (WHO) has
adopted a large number of resolutions on the topic of palliative care.’ Again, they aid us in understanding
the rationale behind the WHQO’s broad definition of ‘palliative care’ as: ‘an approach that improves
the quality of life of patients and their families facing the problems associated with life-threatening
illness, through the prevention and relief of suffering by means of early identification and impeccable
assessment and treatment of pain and other problems, physical, psychosocial and spiritual’.® As has
already been variously observed, this is a definition of palliative care consistent with the conception of
health enshrined in the Preamble of the WHO’s establishing agreement, which provides that: ‘health
is a state of complete physical, mental and social well-being and not merely the absence of disease or
infirmity’.” Lastly, Dr. Granek’s above-mentioned statements are also of help in perceiving the pivotal
importance of a ‘human dignity approach’® to ethical and legal issues of palliative care and care at
the end of life.” Yet, a dignified existence is needed to cope with chronic and terminal illnesses, and
represents one of the key goals pursued by palliative care.'

3. This paper aims first at assessing and, subsequently, at comparing and contrasting the
respective contributions of the European Court of Human Rights (ECtHR) and the Inter-American
Court of Human Rights (IACtHR) to the widespread lack of attention paid by these bodies to the
values embodied in international legal instruments on the right to palliative care. As Professor Thomas
Buergenthal indirectly suggests, this type of comparative approach to the topic is strongly advisable
because ‘although the American Convention is modeled on the European Convention, it departs from
or improves upon the latter in a number of important respects’."" In this paper, an empirical analysis is
conducted on the compliance of the judicial decisions of the two regional human rights courts in Europe
and the Americas with the international standards on the protection of health, especially when palliative
treatment and end-of-life care are involved. This requires a comparative study of the influence of those
legal instruments on the case law of the ECtHR and the IACtHR. To do so, this paper starts with a brief
discussion on the relevant binding instruments that could help to provide a suitable normative basis for
the effective protection and enforcement to the right to palliative care. Subsequently, the WHO standards

3 See L. GWYTHER, F. BrREnnaN, R. HARDING, ‘Advancing Palliative Care as a Human Right’ (2009) 38 Journal of Pain
and Symptom Management 767-774; 1. TUFFREY-WUNEL, D. McLAUGHLIN, L. Currs, A. Dusart, C. HOENGER, L. McENHILL, S.
ReaD, K. Ryan, D. SarGe, B. STRABER, B. E. WESTERGARD, D. OLIVER, ‘Defining consensus norms for palliative care of people
with intellectual disabilities in Europe, using Delphi methods: A White Paper from the European Association of Palliative
Care’ (2015) Palliative Medicine 1-10 <http://pmj.sagepub.com/content/early/2015/09/06/0269216315600993.full> accessed
22 November 2015.

4 See S. Necri, ‘Cuidados Paliativos y Derecho Internacional de Los Derechos Humanos: El Derecho Universal a No
Sufrir’ in T. Zamusio (ed), BIOETICA: Herramienta de las Politicas Piblicas y de los Derechos Fundamentales en el Siglo
XXI (UMSA-UNISA-ProDiversitas 2012) 237-260, 240, who deals with the difference between palliative care in general and
palliative treatment administered as end of life care; Human Rights Watch, ‘Please, Do Not Make Us Suffer Any More: Access
to pain treatment as a human right’ (Human Rights Watch, March 2009) p. 5 http://www.hrw.org/en/reports/2009/03/02/please-

do-not-make-us-suffer-any-more accessed 23 January 2016.
5

See e.g. World Health Organization, “‘WHO definition of palliative care’ (WHO) <www.who.int/cancer/palliative/
definition/en/> accessed 15 January 2016.

¢ Tbid.

7 Preamble to the Constitution of the World Health Organization as adopted by the International Health Conference, New
York, 19-22 June, 1946; signed on 22 July 1946 by the representatives of 61 States (Official Records of the World Health
Organization, no. 2, p. 100) and entered into force on 7 April 1948., <http://www.who.int/governance/eb/who_constitution
en.pdf> accessed 22 November 2015.

8 F. BRENNAN (n 2) 92 ff.

? See F. Seatzu, ‘Constructing A Right To Palliative Care: The Inter-American Convention on the Rights of Older Persons’
(2015) lus et Scientia <http://institucional.us.es/iusetscientia/index.php/ies/index> accessed 15 January 2016.

10" F. BRENNAN (n 2); S. NEGRI (n 4).

" T. BUERGENTHAL, ‘The American and European Conventions on Human Rights: Similarities and Differences’ (1981) 34
AUL Rev 156.
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are taken into consideration, together with the significant universal and regional soft law sources on the
issue, such as Principle 24 of the UN Principles on the Protection of All Persons Subject to Any Form of
Detention or Prison and the Recommendations adopted in the framework of the Council of Europe. In
this framework, particular attention is paid to the Inter-American Convention on the Human Rights of
Older Persons, which explicitly provides for the right to palliative care on the landscape of international
binding instruments for the very first time.

2. A Survey of the International Standards on the Protection of the Right to Palliative Care.

4. Our starting point here is that the right to palliative care was ignored by international binding
law until the adoption of the Inter-American Convention on the Human Rights of the Older Persons
(ICROP) in June 2015.'2 This is notwithstanding the undisputed importance of palliative care as a tool for
improving the quality of life of the patients and their family.” This is also notwithstanding the attention
that has been globally devoted to the right to palliative care by several international sources of soft law
such as the Prague Charter for Palliative Care'* and Recommendation Rec 24 (2003) of the Committee of
Ministers of the Council of Europe to its member States on the organization of palliative care.!

5. Nevertheless, despite the ‘silence’ of international binding law on palliative treatments
(including of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination
(ICERD),!* the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women
(CEDAW),"” the UN Convention on the Rights of the Child (CRC)'" and the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR),” both the UN Committee on the Rights of the
Child* and the UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights® have urged the adoption of

12 Organization of the American States, Inter-American Convention on Protecting the Human Rights of Older Persons,
15 June 2015, A-70. The text of the Inter-American Convention on the Rights of Older Persons, in English, is also available at
OAS?’ official website: <http://www.oas.org/en/sla/dil/inter_american_treaties A-70 human_rights older persons.asp>.

13 See F. BRENNAN (n 2); S. NEGRI (n 4). World Health Organization, ‘WHO definition of palliative care’ (n 5).

14 Prague Charter for Palliative Care [2013]. The text of the Charter, in English, is also available at: <https://secure.avaaz.
org/en/petition/The Prague Charter Relieving_suffering> accessed 14 October 2015.

15 Council of Burope, Recommendation Rec (2003) 24 of the Committee of Ministers to member states on the organisation
of palliative care. Adopted by the Committee of Ministers on 12 November 2003 at the 860th meeting of the Ministers’

Deputies <http://www.coe.int/t/dg3/health/Source/Rec(2003)24 en.pdf> accessed 6 December 2015.
16

UN General Assembly, International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination, 21 December
1965, United Nations, Treaty Series, vol. 660, p. 195 <http://www.refworld.org/docid/3ae6b3940.htmlI> accessed 22 January
2016.

17 UN General Assembly, Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women, 18 December
1979, United Nations, Treaty Series, vol. 1249, p. 13 <http://www.refworld.org/docid/3ae6b3970.html> accessed 22 January
2016.

18 UN General Assembly, Convention on the Rights of the Child, 20 November 1989, United Nations, Treaty Series, vol.
1577, p. 3 <http://www.refworld.org/docid/3ae6b38f0.html> accessed 22 January 2016.

1 UN General Assembly, International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights 16 December 1966, United
Nations, Treaty Series, vol. 993, p. 3 <http://www.refworld.org/docid/3ae6b36c0.html> accessed 6 December 2015.

20 Tn particular, UN Committee on the Rights of the Child, Fifty-sixth session. Consideration of Reports Submitted by
States Parties under Article 44 of the Convention. Concluding Observations: Belarus, paras. 54-56. In this respect, see N.
CHERNY, M. FaLLON, S. Kaasa, R. K. Portenoy, D. C. Currow, Oxford Textbook of Palliative Medicine (5th edn, Oxford
University Press 2015) 274.

2l UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), see in particular General Comment No. 14: The
Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12 of the Covenant), 11 August 2000, E/C.12/2000/4 <http://www.
refworld.org/docid/4538838d0.html> accessed 6 December 2015. See e.g. BRENNAN (n 2) 92 (stressing inter alia that when
General Comment no. 14 on Article 12 of the ICESCR was issued in 2000, the Committee on Economic, Social and Cultural
Rights explicitly recognized palliative care as integral part of healthcare (i.e. palliative treatment was said to fall within the scope
of application of the right to health enshrined in the ICESCR). See also S. NEGri, ‘Universal Human Rights and End-of-Life
Care’ in S. NEGRry, J. TAaupITZ, A. SALKIC, A. ZWIcK (eds), Advance Care Decision Making in Germany and Italy. A Comparative,
European and International Law Perspective (Springer 2013) 1-37; S. NeGrI (n 4) 258 ff.; Open Society Foundation, ‘Palliative
Care as a Human Right: A Fact Sheet’ (Open Society Foundation, May 2011) <https://www.opensocietyfoundations.org/

publications/palliative-care-human-right-fact-sheet> accessed 22 November 2015.
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measures to ensure the accessibility and availability of palliative care, at least on some occasions.? The
reason for this is clear and straightforward: the CRC and the ICESCR can be interpreted as protecting
the right to palliative care. With the CRC, there are some provisions that suggest this conclusion. A
first provision is Article 6, which protects the right to life and sets the obligation on States to ensure ‘to
the maximum extent possible the survival and development of the child’. Another provision is Article
24, which protects the right to health of children. Similar considerations also apply to the ICESCR in
general, and to Article 12 of the ICESCR in particular. As a confirmation of this, one may recall that in
its General Comment no. 14, the CESCR advanced an interpretation of Article 12 of the ICESCR which
considered equal access to palliative care as the object of a State duty under the Covenant as well as a
means of protecting human dignity when chronic or terminal illnesses jeopardize it.* Of significance
here is also the fact that, along with the CESCR and UN Committee on the Rights of the Child, the UN
Special Rapporteur against Torture has urged States to adopt the indispensable measures in order to
ensure accessibility and availability of palliative treatments.? Starting from the correct premise that the
denial of palliative treatments may amount to cruel, inhuman or degrading treatment, it has interpreted
Article 7 of the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), which sets the prohibition
of torture and other inhuman and degrading treatment, as the normative basis for the elaboration of the
standards that States shall meet as far as it concerns health care.” Moreover, equally significant here
is that the UN Special Rapporteur against Torture has explicitly extended the right of palliative care to
infant and young children paediatric patients.>

6. The rest of the paragraph provides a survey of the main international health care standards.
To ascertain and critically evaluate the nexus between, on the one side, the ECHR and ACHR and, on

22 In particular, see the Comments of the Committee on the Convention on the Rights of the Child on Swaziland (2006),
Uganda (2005) and Botswana (2004) of the UN Committee on the Rights of the Child (CRC); these sources do not explicitly
refer to palliative treatment but urge States to improve the health assistance given to children affected by HIV. UN Committee
on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard
of Health (Art. 12 of the Covenant), 11 August 2000, E/C.12/2000/4, para. 12. <http://www.refworld.org/docid/4538838d0.
htmlI> accessed 6 December 2015.

23 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment No. 14: The Right to the Highest
Attainable Standard of Health (Art. 12 of the Covenant), 11 August 2000, E/C.12/2000/4, para. 34 <http://www.refworld.org/
docid/4538838d0.htm]> accessed 6 December 2015 (stressing that: “States are under the obligation to respect the right to health
by, inter alia, refraining from denying or limiting equal access for all persons [...] to preventive, curative and palliative health
services’.)

24 The Special Rapporteur has stressed that ‘the failure to ensure access to controlled medications for pain and suffering
threatens fundamental rights to health and to protection against cruel, inhuman and degrading treatment’. Letter from Manfred
Nowak, Special Rapporteur on Torture, and Anand Grover, Special Rapporteur on the right to the highest attainable standard of
health, to Her Excellency Ms. Selma Ashipala-Musavyi, Chairperson of the 52nd Session of the Commission on Narcotic Drugs,
10 December 2008, p. 4 <http://www.hrw.org/sites/default/files/related material/12.10.2008%20Letter%20t0%20CND%20
fromSpecial%20Rapporteurs.pdf> accessed 22 January 2016. In this respect, also see Human Rights Council, Report of the
Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, Manfred Nowak, A/HRC/10/44,
14 January 2009 <http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/G09/103/12/PDF/G0910312.pdf?OpenElement> accessed
22 November 2015. N. BUrRke-SHYNE, ‘Ukraine applies Anti-Torture Standards to Health Care (Open Society Foundation, 1
September 2015) <https://www.opensocietyfoundations.org/voices/ukraine-investigates-health-care-abuses-torture> accessed
22 November 2015. This article explains how, given the findings set out in the Report on Ukraine issued by the Special
Rapporteur against Torture and Other Inhuman and Degrading treatment, Ukraine has adopted an appropriate policy, aimed at
preventing inhuman and degrading treatment, in line with the view expressed in the Report.

25 Article 7 of the ICCPR provides that: ‘No one shall be subjected to torture or to cruel, inhuman or degrading treatment
or punishment. In particular, no one shall be subjected without his free consent to medical or scientific experimentation’.

26 As far as it concerns paediatric palliative care, the UN Special Rapporteurs on Health and Torture has clearly stated that
‘palliative care for young children is an obligatory part of health-care services . . . [They] have the right to receive the necessary
physical, social, psychosocial and spiritual care to ensure their development and promote their best possible quality of life ...
Health systems must have adequately trained professionals to assess and treat pain in children of different ages and developmental
stages and ensure the availability of paediatric diagnostic procedures and palliative care medicines in paediatric formulations...’
In this respect, see Report of the UN Special Rapporteur on the right to the highest attainable standard of health, Dainius Puras,
A/70/213, 30 July 2015, para. 52, <http://ohchr.org/EN/Issues/Health/Pages/SRRightHealthIndex.aspx#> accessed 23 January
2016. For a closer view on the state of art on paediatric palliative care, see J. MarsToN, ‘Children Around the World Aren’t
Getting the Palliative Care They Need’ (Open Society Foundation, 8 October 2015) <https://www.opensocietyfoundations.org/
voices/children-around-world-aren-t-getting-palliative-care-they-need> accessed 22 November 2015.
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the other side, the international standards and general principles dealing with health care issues, it is
useful to consider in particular those standards and principles that have succeeded in clarifying the most
complex issues, and in particular those related to the human right to palliative care.

7. A broad and heterogeneous spectrum of international legal rules on the right to health care has
existed for the international community at least since the early 1990s. The origins and main features of the
standards and principles that are, objectively speaking, the most useful for interpreting and applying the
most relevant ECHR and ACHR articles in the field of medical and health care are briefly outlined below.

8. The first modern (non-legally binding) international standards for the protection of health care
were adopted in 1990 by the WHO after several years of study. The most noteworthy feature of these
standards, the so-called WHO National Cancer Control Programmes, is their detailed elaboration of a
wide range of models for States, aimed at easing the integration of palliative treatments into national
health care systems. A second aspect of these standards that is worthy of being listed here is the statement
according to which: ‘freedom from cancer pain must be regarded as a human right issue’.?” A third aspect
of these standards to be recalled is their utility in defining WHO Member States’ duties to provide relief
treatments. In this respect, it is sufficient to indicate that: ‘the government of each WHO Member State
has as responsibility’.? A fourth and last aspect worthy of being mentioned is that ensuring palliative
care is perceived by the drafters of these standards as a priority that cannot be sacrificed because of low
resource levels.

9. A similar approach, mutatis mutandis, can also be found in other international legal
instruments that deal with the protection of the right to health care. Among these is the Prague Charter
for Palliative Care as a Human Right, promulgated by the European Association of Palliative Care in
collaboration with other organizations, which significantly defines ‘health’ as encompassing the health
of people with life-limiting illness;* the Recommendation 1418 (1999) of the Parliamentary Assembly
of the Council of Europe on the ‘Protection of the human rights and dignity of the terminally ill and the
dying’, adopted in March 2002 at the 790th meeting of the Ministers’ Deputies of the Council of Europe;
the Recommendation 1796 (2007) of the Parliamentary Assembly on the situation of elderly persons in
Europe, adopted by the Standing Committee, acting on behalf of the Assembly of the Council of Europe
on 24 May 2007 and more recently the Inter-American Convention on the Human Rights of Older
Persons (ICROP),* the first international binding instrument that expressly provides the human right
to palliative care from various standpoints by making explicit reference to the WHO National Cancer
Control Programmes.

3. Health Care Issues before the European Court of Human Rights (‘ECtHR”’)

10. Little attention has been paid thus far to the human right to palliative care in the case-law
of the European Court of Human Rights (‘ECtHR”). This is notwithstanding the fact that this Court has
been confronted with issues related to palliative care on several occasions.

27 World Health Organization, 1998b; World Health Organization, ‘Approaches to Cancer Control’, p. 88 <http:/www.
who.int/cancer/media/en/411.pdf> accessed 22 January 2016.

28 World Health Organization, ‘National cancer control programmes: policies and managerial guidelines’ (WHO, 2nd ed.,
2002) p. 113 <www.who.int/cancer/media/en/408.pdf> accessed 6 December 2015.

2 The text of the Charter, in English, is also available at <https://secure.avaaz.org/en/petition/The Prague Charter
Relieving_suffering> accessed 14 October 2015. On the subject, see E. ScHMIDLIN, D. OLIVER, ‘Palliative care as a human right:
what has the Prague Charter achieved?,” (2014) 22 (3) Eur J Pall Med 141 — 143; L. RabBrucH, L. bE LimMa, D. Loumann, E.
GWYTHER, S. PAYNE, ‘The Prague Charter: Urging governments to relieve suffering and ensure the right to palliative care’ (2013)
27 (12) Palliative Medicine 101-102.

30 The Inter-American Convention on the Rights of Older Persons (n 12). On the subject, see F. SEarzu, ‘Sulla Convenzione
dell’Organizzazione degli Stati Americani sui Diritti’ (2015) 31 Anuario espaiiol de derecho internacional 349 ft.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 5-16 10
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt


http://www.who.int/cancer/media/en/411.pdf
http://www.who.int/cancer/media/en/411.pdf
http://www.who.int/cancer/media/en/408.pdf
https://secure.avaaz.org/en/petition/The_Prague_Charter_Relieving_suffering
https://secure.avaaz.org/en/petition/The_Prague_Charter_Relieving_suffering

FRrANCEScO SEATZU / SIMONA FANNI The right to palliative care...

11. D v. the United Kingdom counts, undoubtedly, as among the most exemplary decisions in
this regard. > Not only does it not provide any input on the right to palliative care, as would have been
possible considering the object of the decision of the Court, it also fails to sufficiently clarify when the
denial of palliative treatment amounts to a violation of Art. 3 of the ECHR, which prohibits torture, and
‘inhuman or degrading treatment or punishment’. Most importantly, it fails to place the right to palliative
care in the mainstream of the fundamental rights protected by the ECHR.

12. This jurisprudence was also applied in the case Centre for Legal Resources on behalf of
Valentin Campeanu v. Romania,** concerning the death of an HIV-positive, intellectually disabled man
of Roma ethnicity. In that case, the Court admittedly ascertained the violation of Articles 2 and 3 of
the ECHR, when Romania failed to provide the indispensable medical assistance to Mr. Campeanu
on behalf of whom the application was submitted to the ECtHR. However it is also true that very few
considerations — if at all — were made by the Court on the parallel issue of whether the failure to provide
palliative treatments to Mr. Campeanu also resulted in the breach of Articles 2 and 3 of the ECHR.

13. A similar approach, mutatis mutandis, may be found in Sanles Sanles v. Spain, an earlier
case where the Court did not go much further than stating the obvious: ‘providing improved conditions
or care might help alleviating the suffering ended by terminal patients’.>* Again, a similar attitude was
taken by the Court with respect to the right to private and family life under Art. 8 of the ECHR in
McGlinchey v the United Kingdom,** a case involving the death of a heroin addict as a result of an
alleged lack of medical care during her detention. Moreover, and more recently, a similar attitude of
the ECtHR may be detected in Lambert v. France, a case about end-of-life decision-making on behalf
of a persistently incompetent patient.*® Some adjustments to this jurisprudence may be found, however,
in Koch v. Germany, where the ECtHR implicitly acknowledged the role of palliative cares as a value-
added complement to avoid assisted suicide.** But this acknowledgment was most likely motivated
by the special circumstance that in this case: ‘doctors overwhelmingly concurred that palliative care
improvements rendered assisted suicide unnecessary’.*’

14. Having stated this, since the ECtHR has thus far adopted an overall cautious attitude towards
the recognition of a right to palliative care within the ECHR framework, the ECtHR would benefit from
referring to the above-mentioned and far more detailed international standards and guidelines as major (if
not indispensable) resources for the protection of the right to palliative care. It is true that in themselves
these instruments (with the main exception of the ICROP) are not legally binding. Nevertheless they
contain various and important clarifications on issues such as the notion of palliative care that has been
defined in detail in the Preamble of the ICROP as: ‘the active, comprehensive and interdisciplinary
treatment of patients whose illness not responding to curative treatment or who are suffering avoidable
pain, in order to improve their quality of life until the last days of their lives’,* as well as on the duties
of both public and private health care institutions to provide access to palliative cares, including access
to essential pain medications for older persons. Moreover, these guidelines, standards and provisions
may also aid the Court in developing feasible solutions and elaborating effective paths for recognizing
and affirming palliative care as a fundamental right. Yet this is certainly true when referring in particular

3 D. v the United Kingdom (1997) 24 EHRR 423.

32 Case of Centre for Legal Resources on Behalf Of Valentin Campeanu v Romania ECHR 2014 xxxx.

33 Sanles Sanles v Spain ECHR 2000-X1 479, and see Pretty v the United Kingdom ECHR 2002-111 155, para. 55.

3% McGlinchey v the United Kingdom ECHR 2003-V 183. For a broader perspective on the protection of the right to health
in prison, F. SEaTzU, S. FANNI, ‘A Comparative Approach to Prisoners’ Rights in the European Court of Human Rights and Inter-
American Court of Human Rights Jurisprudence’ forthcoming in the Denver Journal of International Law & Policy.

35 Lambert and Others v France ECHR 2015 xxxx.

36 Koch v Germany App no 497//09 (ECHR, 19 July 2012).

37 Ibid. para. 64.

3% See Organization of the American States, Inter-American Convention on Protecting the Human Rights of Older Persons
(n 12), Art. 2.
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to the WHO National Cancer Control Programmes, which can be useful since they openly affirm that
‘freedom from cancer pain shall be regarded as a human right issue’.* Mutatis mutandis, this is also
true when referring to the Prague Charter for Palliative Care, which promotes the idea that health must
be interpreted broadly as also encompassing the health of people with life-limiting illness. Furthermore,
and more specifically, they could help the Court to affirm that even the lack or denial of palliative
treatments could be conceived as ‘ill treatment’, of course provided they meet the minimum level of
severity required by Art. 3 ECHR.

15. The next question is therefore why the ECtHR in its health-related jurisprudence has never
referred to the Prague Charter, the WHO Guidelines, or other international legal standards dealing with
the right to palliative care despite their above-mentioned advantages.

16. Perhaps at least four explanations may be provided for the rejection of those instruments
as interpretative tools of the ECHR provisions. A first explanation is the ECtHR’s desire to prevent the
emergence of a human right to palliative care in its case-law. This is notwithstanding the contribution
that the recognition of such a right might give to the development and further consolidation of the
ECtHR’s jurisprudence on the right to health that is currently at an early stage of maturity.*’ Direct
evidence of this Court’s above-illustrated negative attitude towards accepting protection for the right to
palliative care arises from several, even recent, judicial pronouncements, some of them already indicated
above. For instance, this emerges from two leading judgments, respectively in Lambert v. France*' and
Pretty v. the United Kingdom.** A second explanation lies in the difficulties of selecting — from among
the different standards, general principles and guidelines currently existing on the right to palliative
treatments — the ones most appropriate for the interpretation of the ECHR provisions. This is mainly
because of the diversity existing between such instruments. A third (although indirect) explanation can
be found in the challenge of shaping a right to palliative care as a fundamental right. The magnitude of
this challenge is evident if one considers that health activists, policy experts, academics, and others have
advanced a multiplicity of interpretations of this right but no precise definition has attained widespread
acceptance.” Yet much of this discussion on definition was only at an abstract philosophical and legal
level of discourse (i.e. with little reference to the experience of the large majority of patients).* A final
explanation is that none of the ECHR provisions refers explicitly to the possibility for the ECtHR to
make reference to international legal tools, whether binding or non-binding.

17. All these difficulties are not to be underestimated, at least as regards the Prague Charter
and the Council of Europe’s Recommendation on the protection of the human rights and dignity of
the terminally ill and the dying. However, this is not a justification for excluding these and other
correspondent standards and principles as interpretative tools of ECHR provisions. To the contrary,
the recognition, since the 1990s, that the rules of public international law may be used as supporting

39 World Health Organization, 1998b (n 27); World Health Organization, ‘ Approaches to Cancer Control’ (n 27), p. 88.

40" J. McHALE, ‘Fundamental Rights and Health Care’ in E. MossiaLos, G. PERMANAND, R. Bakten, T. K. HERVEY (eds),
Health Systems Governance in Europe - The Role of European Union Law and Policy (Cambridge University Press 2010)
282-314, 286.

4 Lambert and Others v France (n 35).

42 Pretty v the United Kingdom ECHR 2002-I11 155.

4 An exception might be the WHO Definition of Palliative Care, according to which: ‘Palliative care is an approach that
improves the quality of life of patients and their families facing the problem associated with life-threatening illness, through the
prevention and relief of suffering by means of early identification and impeccable assessment and treatment of pain and other
problems, physical, psychosocial and spiritual’. In this respect, see World Health Organization, “‘WHO definition of palliative
care’ (n 5). See F. Searzu, ‘Constructing a Right to Palliative Care: the Inter-American Convention on the Rights of Older
Persons’ (2015) 1 (1) fus et Scientia 25-40, 27; H. TEN Have, R. JaNsseNs, Palliative Care in Europe: Concepts and Policies
(IOS Press 2001).

4 F. Seatzu (n 43); R. BECKER, ‘Palliative care 1: Principles of palliative care nursing and end-of-life care’ (2013) 105
Nurs Times <http://www.nursingtimes.net/clinical-subjects/end-of-life-and-palliative-care/palliative-care-1-principles-of-
palliative-care-nursing-and-end-of-life-care/2007480.fullarticle> accessed 23 January 2016; F. RanpaLt, R. SiLcock DowNIE,
The Philosophy of Palliative Care: Critique and Reconstruction (Oxford University Press 2006) 10 ff.
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evidence for expanding the applicability of the ECHR articles,* and above all, the fact that promoting
the ‘provision of palliative care as a human right is admirable advocacy’, shows that such standards
and general principles can indeed be used as interpretative tools of ECHR provisions in general and
of Articles 2, 3 and 8§ of the ECHR in particular.* In other words, given the utility of the ICROP and
WHO National Cancer Control Programmes in clarifying the significance and operational character of
the human right to palliative care as well as in drawing a distinction between palliative treatments and
euthanasia,”” the ECHtHR’s approach, especially in the interpretation of the right to life under Article
2 of the ECHR and the prohibition of inhuman and degrading treatments under Article 3 of the ECHR,
must be based on not an occasional, but on a systematic and frequent reference to these instruments.

18. Generally speaking, by interpreting ECHR provisions independently of the international
guidelines and general principles on the protection of health care, the ECtHR failed to consider, for
instance, that end-of-life care encompasses palliative care, which focuses on managing pain and other
disturbing symptoms by offering psychological aid to patients.* More generally, it failed to acknowledge
that the rights guaranteed by the ECHR are minimum rights; their exercise cannot be limited to a greater
extent than that allowed by other international instruments, including the international instruments
indicated above. In other words, as any obligation undertaken by a State under other international human
rights instruments is of the maximum importance and its coexistence with the duties under the ECHR
must therefore be taken into account to guarantee results that are most favourable to the individual,
the ECHR must interpret the Convention in general, and Articles 2, 3 and 8 in particular, in a manner
consistent with the tools of international human rights, including the binding and non-legally binding
principles on the right to palliative care such as the ICROP, WHO National Cancer Control Programmes
and the Prague Charter for Palliative Care. Further, although indirect, confirmation is the fact that by
complying with such rules — notably with the WHO National Cancer Control Programmes that aim
to lay down universal standards binding outside any treaty process, and therefore applicable without
regard to specific acceptance by States, which can be invoked by any fundamental rights supervisory
mechanism — the ECHR may expand its health care case-law. Moreover, it could also comply with its
own jurisprudence on Art. 2 of the ECHR according to which this Article contains not only negative but
also positive obligations.* Furthermore, it could adopt an approach coherent with its own statements and
defence of the quality of life in the Pretty case, since improvement of the quality of life is clearly one of
the essential aims of palliative treatments.

19. To sum up, as the case-law under Articles 2, 3 and 8 of the ECHR clearly indicates, the
consequences of the negative approach of the ECHR towards the aforementioned standards and general
principles on health care cannot be underestimated. This is so even though these consequences have not
been universally recognized as being particularly relevant in practice.

4 Gustafsson v Sweden ECHR 1996-11 655. F. Seatzu, S. Fanni, ‘The Experience of the European Court of Human
Rights with the European Convention on Human Rights and Biomedicine’ (2015) 31(81) Utrecht Journal of International and
European Law <http://www.utrechtjournal.org/articles/10.5334/ujiel.da/> accessed 23 January 2016.

4 J. McHALE (n 40) 286. G. ReperT0, ‘The Right to Health in the Case Law of the European Court of Human Rights’
(Academia.edu) <https://www.academia.edu/9605747/Right to_Health in the case law_of the European Court of
Human Rights> accessed 23 January 2016.

47 F. Searzu (n 43); Margaret Somerville, Death Talk: The Case against Euthanasia and Physician-Assisted Suicide (2"
edn, McGill-Queen’s University Press 2014); R. DworkIN, Life’s domination: An argument about abortion and euthanasia
(Knopft 1993) 240.

48 S, B. Mart, S. K. Cuarurvepl, ‘Buthanasia: Right to life vs right to die’ (2012) 136 (6) Indian J Med 899-902; V. IVONE,
‘Exploring Self-Determination and Informed Consent in Advance Directive in light of the Italian Legal System’ in S. NEGRrI (n
2) 402 ff.; P. Mierzewskl, ‘The Need for More Palliative Care’ in Euthanasia: National and European perspectives (Council
of Europe 2004) 153 ff.

49 J. F. Akanpn-KoMse, 4 guide to the implementation of the European Convention on Human Rights — Human Rights
Handbook n. 7 (Council of Europe 2007) 20 ff. <https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMCo
ntent?documentld=090000168007{f4d> accessed 23 January 2016. Also see Case of Centre for Legal Resources on Behalf Of
Valentin Campeanu V. Romania ECHR 2014 xxxx, paras. 130 ff.
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4. Health Care Issues before the Inter-American Court of Human Rights (‘IACtHR’).

20. The TACtHR has developed a rich jurisprudence on health care matters under Art. 5, paras.
1 and 2 of the ACHR, which respectively protect the right not to be subject to torture and inhuman or
degrading treatment.

21. The possibility of using Art. 5, para. 1 for this purpose was first recognized in 2004, when
the Court explained that: ‘pursuant to Art. 5 of the ACHR the State has the obligation to provide regular
medical examinations and care to prisoners, and also adequate treatment when this is required’.*
Moreover, in the same judgment, the Court also said that: ‘#he State must .... allow and facilitate prisoners
being treated by the physician chosen by themselves or by those who exercise their legal representation
or guardianship’.’' The same line of reasoning was applied by the IACtHR in some of its subsequent
rulings, such as Ximenes Lopes v. Brazil*?, Vélez Loor v. Panama® and Vera Vera v. Ecuador.>*

22. The IACtHR’s judgment in Vera Vera is particular exemplary in this regard, since it recognized
that: ...the medical negligence of State authorities in this case generated violations to Mr. Vera Vera’s
rights to personal integrity and life, and as such [...] the Ecuadorian State violated Article 5 (1), 5 (2) and
4 of the Convention, in conjunction with Article 1 (1) thereof, to the detriment of Mr. Pedro Miguel Vera
Vera’.> Moreover, and more generally, it explicitly stated that: ‘the rights to life and personal integrity
are directly and closely linked with human health care’.® Two other exemplary cases are the Yakye Axa®™
and Alban Cornejo® cases, where some achievements were made in terms of protecting the indigenous
communities’ right to health in the framework of Art. 4 of the ACHR on the right to live a ‘vida digna’.*

23. If considered from a comparative perspective with the ECtHR, one might easily discover
that the ACtHR has occasionally referred to international legal instruments dealing with health care as
interpretative tools of Articles 4 and 5, paras. (1) (2) of the ACHR and of Art. 10 of the Protocol of San
Salvador. In Artavia Murillo, for instance, the ACtHR made some references to the WHO establishing
agreement, and incorporated the notion of health that this treaty provides in its legal reasoning.® Moreover,

0 TACtHR. Case of De la Cruz-Flores v. Perii. Merits, Reparations and Costs. Judgment of 18 November 18, 2004. Series
C No. 115, para. 132.

U Ibid.

52 TACtHR, Case of Ximenes-Lopes v. Brazil. Merits, Reparations and Costs. Judgment of 4 July 2006. Series C No. 149.

33 TACtHR, Case of Vélez Loor v. Panama. Preliminary Objections, Merits, Reparations, and Costs. Judgment of 23
November 2010 Series C No. 218.

3% TACtHR Case of Ver-Vera et al. v Ecuador, Preliminary Objection, Merits, Reparations and Costs. Judgement of 19 May
2011. Series C No. 226.

55 Ibid. para. 79.

56 Jbid. para. 43.

7 TACtHR, Case of the Yakye Axa Indigenous Community v Paraguay. Merits, Reparations and Costs. Judgment of 1 June
2005. Series C No. 125.

8 TACtHR, Case of Albdan Cornejo et al. v Ecuador. Merits, Reparations, and Costs. Judgment of 22 November 2007,
Series C No. 171.

9 Case of the Yakye Axa Indigenous Community v Paraguay (n 57), paras. 166, 167. On this occasion, the IACtHR defined
the scope of the right to health by incorporating the ‘highest attainable standards of health’ contemplated by the UN CESCR
General Comment n.14, and provided an interpretation of the right to health, in close connection with the right to food and
access to clean water, as a means for preserving indigenous communities’ cultural identity and deep relationship with their
ancestral lands, in the framework of vida digna. By so doing, the Court stated that in this respect ‘special detriment to the right
to health, and closely tied to this, detriment to the right to food and access to clean water, have a major impact on the right to
a decent existence and basic conditions to exercise other human rights, such as the right to education or the right to cultural
identity. In the case of indigenous peoples, access to their ancestral lands and to the use and enjoyment of the natural resources
found on them is closely linked to obtaining food and access to clean water’.

% TACtHR, Case of Artavia Murillo et al. (in vitro fertilization) v Costa Rica. Preliminary Objections, Merits, Reparations
and Costs. Judgment of 28 November 2012, Series C No. 257, para. 148, which incorporated the notion of health enshrined
in the Preamble to the Constitution of the World Health Organization as adopted by the International Health Conference, New
York, 19-22 June 1946, Official Records of the World Health Organization, no. 2, p. 100.
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this was done with the purpose of defining the scope and contents of the rights to personal integrity,
personal liberty, and private and family life that were relevant in those cases. More precisely, in Artavia
Murillo, the Court integrated the scope of the relevant provisions of the ACHR by incorporating the
definition of ‘reproductive health’ embodied in the Conference’s Programme of Action.®' This allowed it
in particular to affirm that: ‘reproductive health is a state of complete physical, mental and social well-
being, and not merely the absence of disease or infirmity — in all matters relating to the reproductive
system and to its functions and processes’,”> as well as to state that: ‘the right to reproductive health
entails the rights of men and women to be informed and to have free choice of and access to methods
to regulate fertility, that are safe, effective, easily accessible and acceptable’.®> Nevertheless, as even a
quick glance at the case-law of the IACtHR on health care shows, there are also some notable exceptions
to this approach.

24. For instance, one exception to the use of external sources of law for supporting a purposive
interpretation of Art. 5 of the ACHR may be found in the above-mentioned Vera Vera case relating to the
death of Mr. Vera as a result of medical negligence. In its decision on the case, the IACtHR noted that
providing appropriate treatment: ‘in a timely manner [...] was an obligation of the authorities that had
custody over the applicant’.* For this reason, it alleged violation of Art. 5, para. 2 of the ACHR relating
to human dignity and personal integrity. Of special interest here is that the IACtHR, however, referred
neither to the CESCR General Comment No. 14 dealing with the right to health care as set forth in Art.
12 of the ICESCR® nor to the establishing agreement of the World Health Organization (WHO) that
conceptualizes ‘health’ as a: ‘state of complete physical, mental and social well-being and not merely
the absence of disease or infirmity’ in its reasoning on the violation of Art. 5 of the ACHR. But in so
doing the IACtHR missed a precious opportunity — note that in none of its cases has the IACtHR yet
ruled out the possibility that the State might be under a positive obligation to provide palliative care — to
hold persuasively in favour of the existence of a human right to palliative care within the framework of
the ACHR. The supporting argument of this view is clear if one pays attention to the circumstance that
the WHO establishing agreement has considered the provision of palliative care, where appropriate, as
part of ‘a continuum of health care for all persons’.®® Another exception is in Sawhoyamaxa Indigenous
Community v. Paraguay relating to indigenous people’s rights.*” In this case, too, the Court reached its
conclusion without referring to other sources of law (the ACHR) to support its interpretation, but did so
exclusively through recourse to its interpretation instruments.

5. Final Remarks

25. Will there ever be a systematic use of the above-named guidelines, general principles and
standards on the right to palliative care in the jurisprudence of the ECtHR and of the ACtHR?

26. Our answer must be no, at least for the following reasons. Starting with the ECtHR, this is
firstly because this Court only sporadically referred to other international law as supporting evidence

1" Programme of Action of the International Conference on Population and Development, Cairo, 1994, para. 7.2; UN A/

CONF.171/13/Rev.1 (1995).

2 Case of Artavia Murillo et al. (in vitro fertilization) v Costa Rica (n 60), para. 148.
3 Ibid. para. 149.

% Case of Ver-Vera et al. v Ecuador (n 54), para. 78.

% UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment No. 14: The Right to the
Highest Attainable Standard of Health (Art. 12 of the Covenant), 11 August 2000, E/C.12/2000/4 <http://www.refworld.org/
docid/4538838d0.htmI> accessed 14 January 2016.

% World Health Organization, “‘WHO global strategy on people-centred and integrated health services’ (WHO, 2015)

<http://www.who.int/servicedeliverysafety/areas/people-centred-care/global-strategy/en/> accessed 23 January 2016.
67

e

IACtHR, Case of the Sawhoyamaxa Indigenous Community v Paraguay. Merits, Reparations and Costs. Judgment of
March 29, 2006. Series C No. 146.
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for extending the applicability of the ECtHR’s provisions.® This is true, although two good and recent
examples of a use of other international law sources by the ECtHR may be found in Konstantin Markin
v. Russia® and Evans v. the United Kingdom.™ Here, the ECtHR used respectively the European Social
Charter” and the European Convention on Human Rights and Biomedicine (also called the Oviedo
Convention)™ to widen the scope of application of the ECHR provisions. Moreover, the ECtHR’s
decision on the Guvec case, where the Court referred to the international standards enshrined in the
CRC for affirming that juvenile prisoners are to be kept separately from adults, also provides an example
of the use of other international law sources for interpretative purposes.” Secondly, another reason for a
negative answer to the question may be that the margin of appreciation accorded to Contracting States
in the field of health care (including end-of-life care) operates as an obstacle for the Strasbourg Court in
referring to other legal sources (including the ICROP, the WHO National Cancer Control Programmes
and the Prague Charter for Palliative Care). Thirdly, the above-stated negative answer is indirectly
suggested by that the ECtHR’s case-law on health care is still far from being well developed. Fourthly
and lastly, it is suggested by the above-illustrated difficulties of defining the right to palliative care in a
way that is not detached from the experience of the large majority of patients.”™

27. Consideration of some of these reasons suggests that the same conclusion applies to the
TACtHR. Yet it is in principle difficult to imagine any dramatic changes in the Court of San José’s overall
approach to international legal standards and general principles on palliative treatments. However,
considerations of other reasons like the pro-homine interpretation (e.g. the idea that the ACHR shall be
interpreted in the way that is most protective of human rights),” the fact that health related issues were
often taken into consideration by the ACtHR in its case-law especially in relation to vulnerable categories
such as prisoners and indigenous communities, the use of diverse external sources (including soft law
sources) in the interpretation and application of the rights guaranteed by the ACHR, a rich jurisprudence
on health-care matters under Art. 5, paras. 1 and 2 of the ACHR and, perhaps most importantly, the
adoption of the ICROP, suggest that some opportunities exist for a different, less radical and negative
attitude by the ACtHR toward the international legal tools that could be of assistance in recognizing
protection for the human right to palliative treatments.

% See, for example, Konstantin Markin v Russia ECHR 2012-111 1, Giive¢ v Turkey ECHR 2009-I 231 and Gustafsson v
Sweden ECHR 1996-11 655. F. SEatzu, S. FANNI (n 45).

% Cf. the decision of the European Court of Human Rights: Konstantin Markin v Russia (n 68). On the subject, see e.g.
F. Searzu, ‘Enhancing a Principled Justificatory Model of Adjudication for the Protection of Human Rights in the Socio-
Economic Sphere: The Impact of the European Social Charter on the Case Law of the European Court of Human Rights, in
The Global Community Yearbook of International Law and Jurisprudence, 2016 (on file with the author); V. STARZHENETSKII,
‘Assessing Human Rights in Russia: Not to Miss the Forest for the Trees A Response to Preclik, Schonfeld and Hallinan’ (2012)
37 (2-3) Review of Central and East European Law 349-356.

" Evans v the United Kingdom ECHR 2007-1 353.

"I Council of Europe, European Social Charter, 18 October 1961, ETS 35 <http://www.refworld.org/docid/3ae6b3784.
html> accessed 15 January 2016.

2 Council of Europe, Convention for the Protection of Human Rights and of the Human Being with regard to the
Application of Biology and Medicine (Convention on Human Rights and Biomedicine or the Oviedo Convention), adopted
in Oviedo on 4 April 1997, CETS n. 164, entered into force on 1 December 1999, <http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/
Activities/01_Oviedo%20Convention/> accessed 23 January 2016.

3 Giiveg v Turkey ECHR 2009-1 231, para. 83. See F. Seatzu, S. Fanni (n 34) 30.

" Amplius F. Seatzu (n 9).

5 See, among others, L. Lixinski, ‘Treaty Interpretation by the Inter-american Court of Human Rights: Expansionism at
the Service of the Unity of International Law’ (2010) 21 (3) European Journal of International law 585-604, who also stresses
that this declared ‘bias’ of the court is another means of advancing interpretation in accordance with the purpose of the treaty.
See also a detailed analysis of the pro homine method in A. UBEDA DE TORRES, Democracia y derechos humanos en Europa y en
Ameérica: estudio comparado de los sistemas europeo e interamericano de proteccion de los derechos humanos, [Democracy
and Human Rights in Europe and in America: a Comparative Study in the European and Inter-American Systems of Protection
of Human Rights] (Reus 2007) 340 ff.
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Resumen: Este estudio tiene por objeto el analisis y la valoracion critica de la evolucion normativa
experimentada en el sector del transporte internacional de viajeros por carretera en el seno de la Unidon
Europea. El analisis se centra desde una doble perspectiva teorica y practica, en el estudio de los bloques
normativos en presencia, la politica comun de transportes, la repercusion del Derecho europeo, el inaca-
bado proceso de liberalizacion, el acceso a la profesion de transportista de viajeros por carretera y la cali-
ficacion de los tipos de transporte ejecutables en territorio europeo. Desde la perspectiva de analisis de los
operadores del sector se abordara en qué medida el objetivo de seguridad juridica se esta logrando o si por
el contrario la ausencia de reglas claras de compatibilidad entre esas diversas normas acaban generando
incertidumbres que perjudican a todo el elenco de intereses en presencia.

Palabras clave: contrato de transporte de viajeros por carretera, Derecho internacional privado,
Derecho europeo, transporte de cabotaje, Derecho aplicable.

Abstract: The aim of this research is to analyze and evaluate the regulations development in the
international carriage of passengers by road sector in the European Union. In particular, the research will
focus on analyzing the interaction between normative blocks (European Law, national law and the con-
ventional sources), the common transport policy, the impact of European law, the unfinished process of
liberalization, the access to profession and the qualification problems of the cabotage transport by road.
From the operators sector’s point of view, it will tackle that when the aim of the legal security is achiev-
ing or on the contrary the absence of the compatibility of the rules between those deserve rules finishes
producing doubts that harm all the interests of the present cast.

Keywords: contract for the international carriage of passengers by road, Private international law,
European law, cabotage transport, Applicable law.

Sumario: I. Consideraciones preliminares.- II. Evolucion juridica del contrato de transporte
internacional de viajeros por carretera. 1. Consideraciones preliminares. 2. Marco juridico aplicable
a nivel interno y a nivel europeo e internacional. 3. Definicion de contrato de transporte. A) Los
conceptos de remuneracion y transportista profesional. B) Elementos esenciales del contrato de
transporte internacional de viajeros por carretera. 4. El Convenio CVR de 1973.- 1. Derecho euro-
peo y transporte de viajeros por carretera. 1. Consideraciones preliminares. 2. Competencia judicial
internacional y transporte de viajeros por carretera en la UE. 3. Transporte de viajeros por carretera
en la UE: Reglamento Roma I sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales y el Reglamen-
to 1073/2009. - IV. Conclusiones finales.
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I. Consideraciones preliminares

1. El Derecho del transporte es una pieza esencial en el progreso del comercio internacional y
en el desarrollo de la libertad de circulacion en el actual sistema de mercado internacional, economia
globalizada, comercial y trasnacional. Sin duda, el transporte de personas y mercancias es la operacion
econdmica mas necesaria e imprescindible de todas dado que cualquier actividad humana requiere, antes
o después, de un desplazamiento'.

2. Abordar el estudio del singular sector del Derecho del transporte de viajeros por carretera, re-
quiere de un pormenorizado analisis que permita identificar el complejo andamiaje normativo en vigor,
y valorar a su vez, desde un enfoque pluridisciplinar las distintas cuestiones juridicamente relevantes y
controvertidas que se encuentran presentes, y que ademas revelan una importante incidencia practica, en
el efectivo ejercicio de la actividad de transportista de viajeros por carretera.

3. El marco juridico/legal aplicable al transporte de viajeros por carretera en la UE requiere un
examen en profundidad, con el claro propoésito de analizar de qué manera pueden proyectarse sobre el
ambito internacional las problematicas especificas que afloran en el sector del Derecho del transporte
de viajeros por carretera europeo ¢ internacional derivadas de la permanente interaccion de los distintos
bloques normativos en presencia (europeo, estatal ¢ internacional).

4. Debido a la pluralidad de aproximaciones que el Derecho del transporte de viajeros por ca-
rretera admite en lo pertinente a su objeto de estudio?, debe siempre abordarse una imprescindible tarea
delimitadora previa que advierta la vertiente de Derecho privado correspondiente a nuestra disciplina,
sin descuidar otras que indisponiblemente tendran que ser acometidas con la finalidad de facilitar una
respuesta analitica acorde con las caracteristicas propias del Derecho internacional privado actual, ca-
racterizado por la riqueza cuantitativa y cualitativa de supuestos del trafico privado externo y por una
sugerente especializacion por sectores’.

5. El desarrollo del transporte internacional de viajeros por carretera viene marcado por nume-
rosos avances tecnologicos y juridicos que han permitido mejores vehiculos, mayores infraestructu-
ras viarias y una progresiva e importante evolucion normativa. Dichas mejoras han hecho realidad los
desplazamientos de personas, y han ofrecido una clara respuesta a los deseos intrinsecos de movilidad
consustanciales al ser humano mas alla de las fronteras de un Estado. Estas reflexiones procuran incidir
en algunas de las cuestiones mas controvertidas del Derecho europeo del transporte de viajeros por ca-
rretera y con mayor impacto sobre la realidad practica de este especial y complejo sector del comercio
internacional.

6. El auge de este tipo de desplazamientos transfronterizos evidencio tempranamente la necesi-
dad de regular de manera global una actividad de inherentes caracteristicas internacionales, requiriendo
una respuesta armonizada para Europa mas alla de las leyes internas de cada Estado. Normas nacionales
que en la actualidad requieren del Derecho europeo e internacional para gestionar supuestos en los que
afloran elementos internacionales.

! En este sentido y entre otros puede verse: L.M. PiNoLETA ALONSO, “El contrato de transporte terrestre de personas:

Fundamentos de su régimen juridico, elementos y contenido”, en P. MENENDEZ Garcia (Dir.), Régimen Juridico del Transporte
Terrestre: Carreteras y Ferrocarril, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, t. II, p. 856; L. JoSSERAND, Les
Transportes en service intérieur et en service international, 2* ed., Paris, 1926, p. 1.

2 Sobre este particular: C. LEGros, “Contrat de transport international par route de marchandises et de voyageurs”, en Juris
régles.Clas.dr.int, Fasc. 571-66, 25 abril 2012, pp. 13 y ss.

3 En este aspecto es clave la reflexion de: J.D. GonzaLez Campos, “Diversification, Spécialisation, Flexibilisation et
Materialisation des régles de Droit International Privé”, en RdesC, t. 287, 2002, pp. 156 y ss. Véase de igual forma J.J. ALvAREZ
Rusio, Las Lecciones Juridicas del Caso Prestige: Prevencion, Gestion y Sancion frente a la contaminacion marina por
hidrocarburos, Pamplona, Aranzadi, 2011.
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7. En efecto, el Derecho del transporte es por antonomasia un sector revestido de un claro
caracter de internacionalidad y con una nitida propension en direccion a la homogeneidad normativa
internacional acotada hoy por la europeizacién del Derecho privado iniciada con el Tratado de Amster-
dam?, consolidada y reforzada tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, asi como la proyeccion
o dimension externa de este proceso’, que refleja inequivocamente una problematica especifica en te-
rritorio europeo/comunitario debido a la coexistencia en el sector de bloques normativos notoriamente
diferenciados (interno, europeo e internacional )°.

8. Dicha pluralidad de fuentes normativas coexistentes debe permitir al legislador nacional y
europeo explorar nuevas alternativas de elaboracién normativa en un ejercicio de prospeccion futura
que permita simplificar la compleja tarea que implica tratar de coordinar el esfuerzo codificador en este
singular sector del Derecho del transporte de viajeros por carretera’. Asi, es necesario subrayar que el
progresivo y constante aumento de los transportes y desplazamientos de personas transfronterizos reveld
tempranamente un deseo intrinseco de las instituciones europeas por rescatar y asumir competencias
como la concerniente al transporte por carretera no desarrolladas por una actitud de inaccion legislativa
excesivamente dilatada en el tiempo®.

9. La citada coexistencia de bloques normativos diferenciados que presenta el marco juridico
aplicable al transporte de viajeros por carretera en la UE pretende, mediante la uniformidad de trata-
miento de una situacion semejante en el ambito de varios ordenamientos juridicos divergentes, favorecer
un resultado juridico final que esté suficientemente consolidado y garantice el objetivo de previsibilidad
necesario para aportar suficientes porciones de seguridad juridica a las partes de la relacion contractual
de transportar®.

10. Desde luego, es coherente por parte de la UE reclamar mayores facultades en materia de
transporte, sin embargo existe una manifiesta negativa de los Estados miembros a ceder mayor com-
petencia en un sector clave que demanda una politica comun de transportes efectiva y definitiva que
permita garantizar la libre circulacion de personas, mercancias, servicios y capitales, sin discriminacion
por razon de la nacionalidad de aquellos transportistas no nacionales pero si residentes en un Estado
miembro de la UE, situacion que debe ser superada para favorecer una libre prestacion de servicios en
el sector del transporte de viajeros por carretera'’.

11. Es necesario ser conscientes de que la evolucion de una politica comun de transportes en la
UE queda en la actualidad condicionada a dos premisas recogidas en el Tratado de Funcionamiento de

* Sobre este particular vid. A.L Cavo Caravaca “El Derecho internacional privado de la Comunidad Europea”, en Anales
de Derecho, Universidad de Murcia, n° 21, 2003, pp. 49-69.

5 Véase A. Borras, “La Comunitarizacién del Derecho Internacional Privado: pasado, presente y futuro”, en Cursos de
Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz (2001), Servicio de Publicaciones de la Universidad del Pais Vasco, Vitoria-Gasteiz,
2002, pp. 285-318; M. GUzZMAN ZAPATER, “Cooperacion civil y tratado de Lisboa: ;Cuanto hay de nuevo?”, en La Ley, n® 7479,
2010, pp.713 y ss.

% En este sentido vid. J.C. FERNANDEZ Rozas, “La comunitarizacion del Derecho internacional privado y Derecho aplicable
a las obligaciones contractuales”, en RES, n°® 140, 2009, pp. 600 y ss.

7 Sobre la diversidad de fuentes y la tendencia actual hacia la armonizacion de las normas europeas aplicables al sector del
Derecho del transporte, véase entre otros: I. Bon GarciN, M. BERNADET E Y. REINHARD, en Droit des transports, Paris, Dalloz,
2010, pp. 2y ss.

§ Entre otros: U. BELINTXON MaRTiN, “La confluencia de los distintos bloques normativos aplicables en materia de
transporte internacional por carretera: divergencias y efecto distorsionador”, en M.V. PETiT LavaLL, F. MARTINEZ Sanz, A.
RECALDE CASTELLS, (Dirs.), La nueva ordenacion del mercado de transporte, Madrid, Marcial Pons, 2013, pp. 15-20.

° Enrelacion a la europeizacion del Derecho privado y la evolucién juridica en el espacio europeo del Derecho internacional
hacia la integracion, puede verse el estudio: P.A. DE MIGUEL Asenslo, “Integracion Europea y Derecho Internacional Privado™,
en RDCE, vol. 2, 1997, pp. 413-445.

10" Sobre la necesaria y progresiva liberalizacion de la prestacion de servicios por carretera: P. VALCARCEL FERNANDEZ,
“Transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera, en Derecho de la Regulacion Economica: VI. Transportes, 1*
edicion, Madrid, Tustel, 2009, pp. 81 y ss; G. FERNANDEZ FARRERES, Los transportes por carretera y competencia: Transportes
y Competencia, Madrid, Thomson Civitas, 2004, pp. 423 y ss.
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la Unién Europea (TFUE). En primer lugar, el espacio de libertad, seguridad y justicia. Y en segundo
lugar, la real y efectiva garantia a la libre circulacion de personas, servicios, mercancias, capitales, y a
la libertad de establecimiento!'.

12. La historica inaccioén o atonia normativa de la UE en ciertos sectores privados, entre los que
es necesario englobar el transporte internacional de viajeros por carretera, regulado mediante mecanismos
juridicos indirectos pese al fallido intento de la UNECE en el afio 1973 de dotar a este particular sector
comercial de un Convenio internacional sobre el contrato de transporte internacional de pasajeros por ca-
rretera (CVR)®2, requiere ser superada para favorecer un ejercicio efectivo de las competencias de la UE.

13. En efecto, debe valorarse la importancia del transporte internacional de viajeros por carrete-
ra, y a su vez que tales reflexiones sirvan a modo de prospeccion juridica para poder apreciar el escenario
futuro que podria materializarse en este ambito del Derecho privado generado en el seno de la UE. Un
escenario normativo que progresa a desiguales velocidades seglin se trate de la vertiente de armoniza-
cion conflictual (mucho mas avanzada) o de la material, que origina dificultades adicionales, debido a
la complejidad que conlleva la obtencion de un acuerdo en torno a normas que sustituyan o reemplacen
las existentes en cada uno de los ordenamientos juridicos nacionales.

14. Desde luego, la actual composicion del mercado de transporte requiere inaplazablemente
tanto para su esfera internacional como para la estrictamente europea una completa transformacion ha-
cia un sistema juridico dispositivo en el cual las relaciones contractuales privadas queden al arbitrio de
lo que las partes interesadas decidan acordar, reduciendo exponencialmente la intervencion y el control
administrativo. En los ultimos afios estan presentandose sucesivas reformas normativas nacionales que
pretenden situar la moderna disciplina privatista del transporte en un escenario desregulador que afecta
al Derecho europeo y a los Estados miembros de la UE",

15. El contrato de transporte internacional de viajeros por carretera queda englobado en un am-
plio concepto de contratacion internacional que prospera unido al progreso econdmico, politico y social.
De esta manera, a pesar de que a corto plazo no cabe entrever la desaparicion de las particularidades
concretas de los Derechos contractuales nacionales en este modelo de integracion europeo, esto no es de
ninguna manera incompatible con la elaboracion de determinadas aproximaciones conforme el propio
mercado, o ciertos sectores concretos, lo requieran. La doctrina aboga de esta suerte por considerar la
unificacion conflictual como una fase decisiva hacia la europeizacion del Derecho de los contratos, que
tal vez acabe por culminar en una armonizacion material especial por sectores que afecte a este impor-
tante sector del transporte de viajeros por carretera.

I1. Evolucién juridica del contrato de transporte internacional de viajeros por carretera
1. Consideraciones preliminares

16. Como apuntabamos anteriormente, el desarrollo del transporte internacional de viajeros por
carretera viene marcado por innumerables avances tecnologicos y juridicos que han permitido mejo-
res vehiculos (tacografo digital, sistema de navegacion GPS, sistemas de seguridad), mayores infraes-
tructuras viarias (autovias, autopistas, mejores carreteras convencionales) y una progresiva evolucion
normativa. Estas mejoras han posibilitado ofertar y ejecutar desplazamientos de personas mas alla de
las fronteras de un Estado. El auge de este tipo de desplazamientos de caracter transfronterizo viene

" U. BELINTXON MARTIN, op. cit., nota 8, pp. 20-24.
12 Convention on the contract for the international carriage of passengers and luggage by road (CVR). Ginebra, 1 de marzo
de 1973. Recuperado de www.unece.org.

13 Puede verse en este aspecto: C. AGouts MENDIZABAL, “La intervencion administrativa en el transporte por carretera”, en
RDT,n°7, 2011, pp. 51-59.
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a evidenciar, tal y como advertimos, la necesidad de normativizar de forma global una actividad que
originariamente ostentaba un caracter meramente nacional para convertirse en una actividad puramente
internacional, y que a pesar de estar acotada en su prestacion por unos limites geograficos naturales de-
terminados, exige una respuesta normativa armonizada que supere la ofrecida por las leyes internas de
cada Estado concreto.

2. Marco Juridico aplicable a nivel interno y a nivel europeo e internacional

17. El contrato de transporte de viajeros por carretera tanto en su modalidad interna como inter-
nacional ha carecido historicamente de una regulacion propia. Esta ausencia de regulacion normativa de
caracter sustantivo ha promovido una dependencia directa de las normas aplicables al sector del trans-
porte de mercancias por carretera. Laguna normativa que ha concedido de igual forma un excesivo pro-
tagonismo a las normas dirigidas a la ordenacion administrativa del sector del transporte por carretera.

18. El sistema normativo regulador del contrato de transporte nacional e internacional de via-
jeros por carretera en nuestro ordenamiento juridico ha quedado recogido en diversas normas: Codi-
go Civil, Cédigo de Comercio (arts. 349-379 derogados expresamente por la Ley 15/2009, de 11 de
noviembre, sobre el contrato de transporte terrestre de mercancias), Ley 16/1987, de 30 de julio, de
ordenacion de los transportes terrestres (modificada mediante la Ley 9/2013, de 4 de julio), el Real
Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de Ordenacion de los
Transportes Terrestres, y las Leyes de las Comunidades autonomas referentes al transporte de viajeros
por carretera (como por ejemplo la Ley 4/2004 de 18 de marzo, de Transporte de Viajeros por Carretera
del Parlamento Vasco).

19. Ademas no debe obviarse que el sistema normativo regulador de los contratos de transpor-
te internacional de viajeros por carretera para el marco europeo queda integrado mediante el Derecho
europeo en materia de servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera por el Re-
glamento 1370/2007, de 23 de octubre de 2007', en materia de derechos de los viajeros de autobts y
autocar por el Reglamento 181/2011, de 16 de febrero de 2011'*, en materia de certificados de conductor
por el Reglamento 484/2002, de 1 de marzo de 2002, en materia de transporte discrecional internacio-
nal de viajeros en autocar y autobus por el Convenio sobre el transporte discrecional internacional de los
viajeros en autocar y autobus, de 3 de octubre de 20027, en materia de armonizacion de determinadas
disposiciones en materia social en el sector de los transportes por carretera por el Reglamento 561/2006,
de 15 de marzo de 2006%, en materia de condiciones que han de cumplirse para el ejercicio de la profe-
sion de transportista por carretera por el Reglamento 1071/2009, de 21 de octubre de 2009'",en materia
de normas de acceso al mercado internacional de los servicios de autocares y autobuses por el Regla-

14 Reglamento (CE) n° 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios
publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera y por el que se derogan los Reglamentos (CEE) n® 1191/69 y (CEE)
n° 1107/70 del Consejo. (DOUE, de 3 de diciembre de 2007 L 315/1).

15 Reglamento (UE) n° 181/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, sobre los derechos de
los viajeros de autobus y autocar y por el que se modifica el Reglamento (CE) n® 2006/2004. (DOUE, de 28 de febrero de 2011
L 55/1).

16 Reglamento (CE) n° 484/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 1 de marzo de 2002, por el que se modifican los
Reglamentos (CEE) n° 881/92 y (CEE) n° 3118/93 del Consejo, con objeto de establecer un certificado de conductor. (DOUE,
de 19 de marzo de 2002 L 76/1).

17" Decision del Consejo de 3 de octubre de 2002 relativa a la celebracién del Acuerdo Interbus sobre el transporte
discrecional internacional de viajeros en autocar y autobus (2002/917/CE). (DOUE, de 26 de noviembre de 2002 L 321/11).

18 Reglamento (CE) n° 561/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, relativo a la armonizacion
de determinadas disposiciones en materia social en el sector de los transportes por carretera y por el que se modifican los
Reglamentos (CEE) n® 3821/85 y (CE) n°® 2135/98 del Consejo y se deroga el Reglamento (CEE) n°® 3820/85 del Consejo.
(DOUE, de 11 de abril de 2006 L 102/1).

19 Reglamento (CE) n° 1071/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de octubre de 2009, por el que se establecen
las normas comunes relativas a las condiciones que han de cumplirse para el ejercicio de la profesion de transportista por
carretera y por el que se deroga la Directiva 96/26/CE del Consejo. (DOUE, de 14 de noviembre de 2009 L 300/51).
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mento 1073/2009, de 21 de octubre de 2009%, en materia de competencia judicial internacional por el
Reglamento 1215/2012, de 12 de diciembre de 20122, y en materia de determinacion de ley aplicable
por el Reglamento 593/2008 de 17 de junio®.

20. Normas todas ellas aplicables al transporte de viajeros por carretera en la UE debido a la
complejidad de los distintos servicios y las diferentes modalidades de prestacion de servicios de transporte
de viajeros por carretera: transportes regulares de uso general (lineas regulares urbanas, interurbanas, na-
cionales e internacionales); transportes regulares de uso especial —con reiteracion de itinerario- (mediante
licitacion administrativa y/o concurso publico -tales como transportes escolares a centros de ensefianza pu-
blicos y/o desplazamientos de funcionarios de la administracion a sus centros de trabajo-, e/o incluso me-
diante contrato privado — transporte reiterado de operarios a fabrica o lugar de trabajo, transportes a centros
escolares privados y/o concertados); y transportes discrecionales nacionales, internacionales y de cabotaje.

21. En efecto, podemos subrayar que el nuevo Tratado de Lisboa aporta una capacidad poten-
cialmente ampliada en relacion a la actuacion de la UE tanto en su proyeccion exterior como interior
que también se proyecta sobre el particular sector del transporte como consecuencia de su calificacion
como competencia compartida segtn lo dispuesto en el articulo 4.2.g del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea.

3. Definicion de contrato de transporte

22. Nuestro ordenamiento juridico no contiene en puridad una definicion del contrato de trans-
porte internacional de viajeros por carretera. No obstante esto no ha supuesto un inconveniente en la
practica real pudiendo definirse el contrato de transporte de viajeros/personas como aquel por el cual
el transportista se obliga frente al viajero a trasladarle de un destino a otro, junto a su equipaje, en un
vehiculo acondicionado al efecto, sin dafio ni menoscabo de su integridad fisica ni la de su equipaje, a
cambio de un precio®. A lo que cabra afiadir el elemento de internacionalidad que supone que el lugar de
origen donde se inici6 el transporte y el lugar de destino se encuentren en dos paises diferentes.

23. En efecto, el transportista asume dos tipos de obligaciones, una de medios y otra de resulta-
do, es decir, que queda obligado no solo a transportar al viajero del lugar de origen al lugar de destino
poniendo a su disposicion un vehiculo (autobts, autocar, coche, microbtis) en dptimas condiciones, sino
que ademas, quedaria obligado a realizar dicho transporte sin ocasionar dafo ni menoscabo a la integri-
dad fisica del viajero ni a su equipaje.

24. De esta definicion se excluye el denominado transporte internacional por cuenta propia, que
sin duda alguna sera un transporte internacional en esencia, pero ausente de onerosidad. En definitiva, la
doctrina ha definido mayoritariamente el contrato de transporte como un contrato bilateral, sinalagmati-
co, consensual, no formal, oneroso, y de resultado®.

20 Reglamento (CE) n® 1073/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de octubre de 2009, por el que establecen
normas comunes de acceso al mercado internacional de los servicios de autocares y autobuses y por el que se modifica el
Reglamento (CE) n° 561/2006. (DOUE, de 14 de noviembre de 2009 L 300/88).

21 Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. (DOUE, de 20
de diciembre de 2012 L 351/1).

22 Reglamento (CE) n° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I). (DOUE, de 4 de julio de 2008 L 177/6).

2 Sobre el contrato de transporte, su concepto y caracteres, entre otros pueden verse: Para viajeros: L. M. PINOLETA
ALONSO, op. cit., nota 1, p. 857. Para mercancias: C. GOrriz LOPEZ, El contrato de transporte terrestre de mercancias, en PABLO
MENENDEZ (Dir.) Régimen Juridico del Transporte Terrestre: Carreteras y Ferrocarril, Thomson-Reuters Aranzadi, Tomo II,
2014, pp. 709-715.

24 En tal sentido: J.C SAENz Garcia DE ArBizu Y M* Teresa HuaLpe Manso, El contrato de transporte, en E. Rusio
TorraNO Y J.C. SAENz Garcia DE Avrsizu (Dirs.), Lecciones de Contratacion Civil y Mercantil, Cizur Menor (Navarra) ,
Thomson- Reuters Aranzadi, 2012, pp. 430-455.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 17-35 22
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



UNAI BELINTXON MARTIN Derecho Internacional Privado y transporte de viajeros...

a) Los conceptos de remuneracion y transportista profesional

25. La remuneracion a cambio de la realizacion del transporte es una de las condiciones esen-
ciales en un contrato mercantil de transporte de personas que participa de la naturaleza juridica propia
de los contratos de obra. El concepto de precio o remuneracion a cambio de la realizacion del transporte,
junto a la disposicion por parte del titular de la actividad de medios (vehiculos, conductores profesiona-
les, acompaiiantes/cuidadores) e infraestructuras (nave o pabellon industrial, oficinas) adecuados para
el desarrollo efectivo de la actividad de transportar, es precisamente lo que permite calificar y reconocer
el caracter profesional y mercantil de este tipo de contratos. Sin duda, el cimulo de estas condiciones y
caracteristicas permite distinguir el transporte civil del transporte mercantil y justifica el mantenimiento
en nuestro ordenamiento juridico de una regulacion autébnoma de cada tipo.

26. En efecto, la profesionalidad del transportista es esencialmente lo que permite identificar y
calificar al contrato de transporte como civil o mercantil. No obstante, no es menos cierto que un trans-
porte de viajeros por carretera puede ser ejecutado por un particular. Dicho esto, es necesario subrayar
que el Derecho europeo ha disefiado un marco juridico riguroso aplicable al acceso a la profesion de
transportista de viajeros por carretera.

27. El Derecho de la UE ha impuesto a todo transportista europeo unas condiciones de acceso al
mercado de transporte internacional de viajeros por carretera, que tienen de igual forma su reflejo prac-
tico sobre el transporte nacional®. Los Reglamentos 1071 y 1073 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 21 de octubre de 2009 establecen, por un lado, las normas comunes relativas a las condiciones que
han de cumplirse para ejercer la profesion de transportista por carretera, y por otro lado, las normas co-
munes de acceso al mercado internacional de los servicios de autocares y autobuses. Los Reglamentos
1071 y 1073 vienen a exigir para ejercer la profesion de transportista por carretera la obtencion de una
autorizacion habilitante para su ejercicio, ademas de una licencia comunitaria europea tras corroborarse
que se cumplen con una serie de requisitos técnicos, administrativos y juridicos.

28. El Reglamento 1071/2009 requiere el cumplimiento de unas serie de requisitos para la ob-
tencion de los titulos habilitantes y de la licencia comunitaria tal y como advierte en su articulo 3 al
recoger que,

“l. Las empresas que ejercen la profesion de transportista por carretera deberan: a) tener un estable-
cimiento efectivo y fijo en un Estado miembro; b) gozar de honorabilidad; c) poseer capacidad financiera
apropiada; y d) tener la competencia profesional requerida. 2) Los Estados miembros podran imponer
requisitos adicionales, los cuales seran proporcionados y no discriminatorios, que las empresas deberan
cumplir para ejercer la profesion de transportista por carretera.”

29. En cuanto al Reglamento 1073 impone a todo transportista de viajeros por carretera euro-
peo unas condiciones de acceso al mercado de transporte internacional de los servicios de autocar y
autobuses. En su articulo 4, bajo la rubrica del capitulo titulado como “Licencia comunitaria y acceso al
mercado”, se recoge la exigencia de estar en posesion de una licencia comunitaria para poder efectuar
transportes de viajeros internacionales. Como advertimos, la posesion de tal licencia comunitaria esta
supeditada al cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos exigidos por la normativa europea, y
la legislacion nacional del Estado miembro del cual es nacional el transportista y en el cual debera tener
matriculados sus vehiculos.

30. El articulo 4 del Reglamento europeo regulador del acceso al mercado internacional de los
servicios de autocares y autobuses dispone en sus epigrafes 1 y 4 que,

25 Respecto a la nocién de transportista puede verse entre otros: A. EMPARANZA SOBEJANO, “La delimitacién de la figura de
porteador en el transporte terrestre”, en El concepto de porteador en el transporte de mercancias, Granada, Editorial Comares,
2003, pp. 93 y ss.
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“l. La realizacion de transportes internacionales de viajeros con autocares y autobuses estara su-
peditada a la posesion de una licencia comunitaria expedida por las autoridades competentes del Estado
miembro de establecimiento.”

“4. La licencia comunitaria se expedira por un periodo de hasta diez afios renovable.”

31. En definitiva, tal prevision del Derecho europeo supedita el acceso al mercado de transporte
de autocares y autobuses a una serie de requisitos que reducen exponencialmente el intrusismo en la
profesion, que no los transportes por cuenta propia, aunque cada vez sea mas inusual esta modalidad de
transportar (nos referimos a aquella empresa que dispone de vehiculos para transportar a sus operarios a
fabrica, y a la que por falta de profesionalidad y dedicacion diaria a la actividad del transporte, le produ-
ce, cada vez mds, cierta sensacion de inseguridad el desconocimiento del complejo andamiaje normativo
existente en la actualidad).

b) Elementos esenciales del contrato de transporte internacional de viajeros por carretera.

32. En este sentido, son dos los elementos esenciales que permiten identificar un contrato de
transporte de viajeros por carretera como internacional. En primer lugar, la onerosidad, quedando ex-
cluidos en consecuencia los transportes internacionales por cuenta propia que tienen un caracter gratui-
to. Y en segundo lugar, es necesario que el lugar de partida y el lugar de destino estén ubicados en dos
paises distintos, o por lo menos que asi conste en la hoja de ruta (para los paises de la UE) o documento
similar (para terceros paises), o para el caso de que exista, en el propio contrato escrito.

4. El Convenio CVR de 1973.

33. E1 CVR constituye un intento fallido por parte de la UNECE de dotar a Europa de un instru-
mento legal que ofreciese una respuesta armonizada, facilmente accesible y previsible a las acciones que
rodean un contrato de transporte de viajeros por carretera realizado a titulo oneroso, cuando el lugar de
partida y el lugar de destino estan situados en dos paises distintos. La experiencia previa y el éxito del
Convenio CMR de 1956 sobre el contrato de transporte internacional de mercancias por carretera, animo
a la Comision Econdmica para Europa de las Naciones Unidas a desarrollar, en similares términos, un
Convenio internacional para regular el sector de pasajeros por carretera. Una norma que finalmente no
contribuy6 a normativizar y armonizar criterios en las relaciones contractuales de transporte internacio-
nal de viajeros por carretera para la mayor parte de los paises que forman hoy la UE, entre ellos Espaiia,
debido a las escasas ratificaciones que obtuvo.

34. Una norma internacional que normativiza de forma sugerente los aspectos mas transcen-
dentales a regular en una relacion contractual de transporte internacional de viajeros por carretera. El
Convenio recoge un ambito objetivo de aplicacion extenso, con la amplitud suficiente como para abarcar
el maximo numero de transportes de pasajeros por carretera posible. Desde luego, en comparacion con
otros textos internacionales vigentes en materia de transporte, el Convenio CVR se asemeja al Convenio
CMR, y retine en la definicion sobre su ambito de aplicacion cierta particularidad.

35. Nos referimos concretamente a que para que sus disposiciones puedan ser de aplicacion al
supuesto concreto no es necesario que las diferentes localizaciones del transporte internacional, lugar de
recogida de los viajeros y destino, estén ambas situadas en paises parte del Convenio internacional. Es
decir, como requisito para su aplicacion tan solo es exigible que uno de los paises de alguna de las dos
localizaciones sea Estado parte del Convenio. Dicha especialidad es precisamente la que permite que la
delimitacion del ambito objetivo de aplicacion tenga una extension cuanto menos sugerente.

36. El articulo 1.1 del CVR fija el ambito de aplicacion del Convenio atendiendo a la materia
regulada y a la localizacion del lugar de salida y destino de los viajeros transportados, estableciendo que
queda sometido a ¢l todo contrato de transporte de viajeros por carretera realizado a titulo oneroso por
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medio de vehiculos, siempre que el lugar de inicio del transporte y el lugar previsto de destino, indicados
en el contrato, estén situados en dos paises diferentes, uno de los cuales al menos sea un pais contratante,
independientemente del domicilio y nacionalidad de las partes del contrato®.

37. El texto advierte una estructura muy similar a la del Convenio CMR?, con sendos capitulos
dedicados al documento de transporte (el ticket o billete - arts. 5,6 y 7), al equipaje (arts. 8, 9y 10), a
la activacion del sistema de responsabilidad del transportista y las causas de exoneracion (dafios fisicos
en las personas, dafo en los equipajes, conducta negligente de los viajeros - arts.11 a 20), un capitulo
quinto dedicado a las reclamaciones y acciones que alberga en su articulo 21 la posibilidad de que las
partes suscriban un acuerdo atributivo de jurisdiccion, ademas de recoger en ausencia de tal acuerdo una
serie de foros objetivos alternativos cerrados, y todo ello para finalizar con dos capitulos dedicados a la
nulidad de toda estipulacion contraria al Convenio, y unas provisiones finales.

38. Desde luego, la firma y ratificacion de este Convenio por todos los Estados miembros de la
UE hubiese contribuido a que el contrato de transporte internacional de viajeros por carretera gozase hoy
de cierta uniformidad normativa, en similares términos a la conseguida para el contrato del transporte
internacional de mercancias por carretera mediante el Convenio CMR de 1956.

II1. Derecho europeo y transporte de viajeros por carretera
1. Consideraciones preliminares

39. El trafico internacional de viajeros por carretera se desarrolla para el operador nacional ba-
sicamente en el continente europeo, y dentro de esta situacion geografica en territorio de la UE. Fruto
de la explotacion de la actividad del transporte de viajeros por carretera fuera de los limitados margenes
nacionales, nos encontramos con una marafia normativa compuesta esencialmente de reglas juridicas
europeas y nacionales de origen muy diverso.

40. Ante dicha realidad, al transportista nacional e internacional de viajeros por carretera le
resulta indispensable conocer cual es el marco normativo aplicable al contrato de transporte de viajeros
que debe ejecutar, para el caso de que surja cualquier tipo de controversia. Téngase en cuenta, que el
ambito del contrato de transporte internacional de viajeros por carretera no goza de uniformidad juridica
material. Esto presenta una problematica en territorio europeo debido a la coexistencia en el sector de
bloques normativos diferenciados, que regulan intereses coincidentes desde perspectivas contrapuestas
(en referencia al Derecho publico y privado) buscando garantizar cierta uniformidad de tratamiento, y
un resultado consolidado para una situacidon, como indicamos, que se presenta idéntica en varios orde-
namientos juridicos divergentes.

26 El articulo 1.1 del CVR dispone que: This Convention shall apply to every contract for the carriage of passengers,

and, where appropriate, of their luggage in vehicles by road when the contract provides that the carriage shall take place in
the territory of more than one State and that the place of departure or the place of destination, or both these places, shall be
situated on the territory of a Contracting State, irrespective of the place of residence and the nationality of the Parties.

7 Entre otros, sobre el CMR, su estructura y funcionamiento pueden verse los exhaustivos estudios de: C. LLORENTE GOMEZ
DE SEGURA, D. J JiMENEZ-VALLADOLID DE L"HoTELLERIE-FALLOIS, Y C. MarTiNEZ, “El contrato internacional de transporte de
mercancias por carretera (CMR)”, en M. YzqQuierpo ToLsapa, J.M. Atmubi Cip, Y M.A. MarTINEZ LAaGo (coord.) Contratos:
civiles, mercantiles, publicos, laborales e internacionales, con sus implicaciones tributarias, Cizur Menor, Aranzadi-Thomson
Reuters, 2014, Vol. XVII, Los contratos internacionales II, pp. 339-400, donde los autores tratan de manera detallada y
acertada los presupuestos mas transcendentales del CMR (ambito de aplicacion material, elementos caracteristicos del contrato,
sistema de responsabilidad del porteador, y reclamaciones y acciones); U. BELINTXON MARTIN, Derecho europeo y transporte
internacional por carretera, Cizur Menor, Aranzadi-Thomson Reuters, 2015, pp. 41-183, donde se dedica entre otras cuestiones
a analizar el ambito de aplicacion del CMR, el sistema de responsabilidad del porteador, y los articulos 31 y 33 del CMR sobre
competencia judicial internacional y arbitraje.
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2. Competencia judicial internacional y transporte de viajeros por carretera en la UE

41. Ante la ausencia de un Convenio internacional aplicable al contrato de transporte de viajeros
por carretera en materia de competencia judicial internacional en la UE, es preciso realizar mencion al
Reglamento 1215/2012 (RBI bis) sobre competencia judicial internacional, y analizar las normas de
competencia jurisdiccional aplicables al transporte de viajeros por carretera.

42. El RBI bis contiene entre sus preceptos, normas sobre competencia judicial internacional
en materia de prestacion de servicios, dentro de la seccion 2 titulada como competencias especiales. En
concreto, el articulo 7.1 queda dividido en una regla general y dos vertientes contractuales especificas,
por un lado la compraventa de mercaderias, y por otro la nombrada prestacion de servicios®.

43. De esta manera, el articulo 7.1 del Reglamento dispone que, *“ Una persona domiciliada en un
Estado miembro podrd ser demandada en otro Estado miembro: 1) a) en materia contractual, ante el orga-
no jurisdiccional del lugar en el que se haya cumplido o deba cumplirse la obligacion que sirva de base a
la demanda; b) a efectos de la presente disposicion, y salvo pacto en contrario, dicho lugar sera:- cuando
se trate de una compraventa de mercaderias, el lugar del Estado miembro en el que, segun el contrato,
hayan sido o deban ser entregadas las mercaderias,- cuando se trate de una prestacion de servicios, el
lugar del Estado miembro en el que, segun el contrato, hayan sido o deban ser prestados los servicios”.

44. Dicho esto, nuestro analisis se centrara precisamente en el segundo parrafo del articulo 7.1.b
relativo a la prestacion de servicios®, un término amplio que debera interpretarse de manera autbnoma y
que abarca los contratos que generan tanto obligaciones de medios como de resultado®. Concepto en el
que cabr3 incluir el contrato de transporte de viajeros por carretera, tal y como se puede inferir del pronun-
ciamiento del TJUE en sentencia de 9 de julio de 2009, asunto.c-204/08 (Peter Rehder contra Air baltic)*!.

45. El valor doctrinal de la citada decision radica en dos cuestiones de notable importancia. En
primer lugar identifica los servicios cuya prestacion es necesaria para cumplir con las obligaciones de un
contrato de transporte de viajeros, y en segundo lugar, precisa de manera muy apropiada cuales deben
identificarse como lugares de prestacion principal de un servicio de transporte internacional de viajeros
aéreo (perfectamente extrapolable al sector del transporte de viajeros por carretera).

46. Un pronunciamiento que alberga por un lado mediante su apartado 40 lo relativo a la iden-
tificacion de los servicios cuya prestacion es necesaria en materia de transporte de viajeros/personas al
disponer que,

“Los servicios cuya prestacion es necesaria para el cumplimiento de las obligaciones derivadas de
un contrato de transporte aéreo de personas son, en efecto, el registro y el embarque de pasajeros asi como
la acogida de éstos a bordo del avion en el lugar de despegue pactado en el contrato de transporte, la salida
del aparato a la hora prevista, el transporte de pasajeros y de sus equipajes desde el lugar de partida hasta

28 Sobre el articulo 5 del RBI (actual articulo 7 del RBI bis) puede verse entre otras las consideraciones expuestas por, M.
VIRGOS SOorRIANO Y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional: Litigacion internacional, 2° Edicion, Cizur
Menor (Navarra), Aranzadi, 2007, pp. 141-158.

2 En relacion al articulo 5.1.b del RBI sobre los contratos de prestacion de servicios y su delimitacion (actual articulo
7.1.b del RBI bis) pueden verse las reflexiones realizadas por el profesor P. A. DE MIGUEL Asenslio, “El lugar de ejecucion de los
contratos de prestacion de servicios como criterio atributivo de competencia”, en J. FORNER DELAYGUA, C. GONZALEZ BEILFUSS,
R. Vias Farre (Coords.), Entre Bruselas y la Haya: Estudios sobre la unificacion internacional y regional del Derecho
internacional privado, Liber Amicorum Alegria Borras, Madrid, Marcial Pons, 2013, pp. 291-307.

30 Sobre la calificacién de nocién econdémica del contrato de prestaciéon de servicios empleada por el articulo 5.1.b
R.44/2001 (Hoy 7.1.b R.1215/2012) y el objeto principal de este tipo de contratos que comprenden y generan tanto una
obligacion de medios, como una obligacion de resultado, pueden verse la consideraciones realizadas por los profesores A.L.
CALvo CARAVACA Y J. CarrAscosa GonzaLEz, Contratos internacionales (1): Competencia judicial y Ley aplicable, en la obra
Derecho del Comercio Internacional, Madrid, Colex, 2012, pp. 493-497.

31 STJUE de 9 de julio de 2009. TICE/2009/219. Recuperado de Westlaw Aranzadi.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 17-35 26
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



UNAI BELINTXON MARTIN Derecho Internacional Privado y transporte de viajeros...

el lugar de llegada, la atencion a los pasajeros durante el vuelo y, finalmente, el desembarque de éstos en
condiciones de seguridad en el lugar de aterrizaje y a la hora convenida en el citado contrato. Desde este
punto de vista, las posibles escalas del aparato tampoco presentan un vinculo suficiente con los servicios
esenciales derivados del citado contrato.”

47. Por otro lado, y en relacion al significado del lugar del Estado miembro en el que, segun el
contrato, hayan sido o deban ser prestados los servicios, el tribunal facilita una interpretacion integra-
dora del término prestacion caracteristica al determinar mediante sus apartados 41, 43 y 44 lo siguiente,

“(...) Pues bien, los tnicos lugares que presentan un vinculo directo con los citados servicios pres-
tados en cumplimiento de las obligaciones derivadas del objeto del contrato son los de partida y llegada
del avidn, debiendo precisarse que los términos «lugares de partida y de llegada» son los convenidos en el
contrato de transporte celebrado con una tnica compaiiia aérea que es el transportista efectivo.”

“(..) En tales circunstancias, debe considerarse, por la misma razon, que tanto el lugar de salida
como el lugar de llegada del avion son los lugares de prestacion principal de los servicios que son objeto
de un contrato de transporte aéreo”.

“(...) Cada uno de estos dos lugares presenta un vinculo suficiente de proximidad con los elementos
materiales del litigio y, por lo tanto, determina la conexion estrecha que pretenden establecer las reglas de
competencia especial contenidas en el articulo 5, punto 1, del Reglamento nim. 44/2001 (LCEur 2001,
84), entre el contrato y el érgano jurisdiccional competente. Por lo tanto, el demandante que solicita una
compensacion basada en el Reglamento nim. 261/2004 ( LCEur 2004, 637) puede ejercitar su accion
contra el demandado, a su eleccion, ante el tribunal en cuya jurisdiccion se halle uno de dichos lugares,
con arreglo al articulo 5, punto 1, letra b), segundo guion, del Reglamento num. 44/2001.”

48. En efecto, tal y como hemos sefialado, ante una controversia en materia de transporte inter-
nacional de viajeros por carretera, siempre y cuando se cumplan los requisitos de aplicacion del RBI bis,
el demandante podra interponer accion ante el tribunal del lugar del Estado miembro en el que, segln el
contrato, hayan o deban ser prestados los servicios de transporte. Es decir, el demandante podra inter-
poner la accion ante el lugar de origen o el lugar de destino del transporte internacional de viajeros por
carretera, sin descuidar, la confluencia caracteristica de dichos foros especiales por razon de la materia y
el foro general del domicilio del demandado que también podra ser escogido por el actor®,

49. La justificacion del foro general advertido radica en la garantia que ofrece para los derechos
de defensa del demandado y la efectividad de la futura resolucion judicial. Junto al referido foro general
el RBI bis establece tal y como adelantamos una serie de foros alternativos, a eleccion del demandante,
configurados como foros de ataque, al abrir posibilidades suplementarias por razon de la materia al actor
en atencion a criterios inherentes a cada relacion contractual controvertida y conforme a factores de proxi-
midad al objeto litigioso (los mencionados lugar de origen y destino del transporte internacional)®. Sin
duda, una combinacion de criterios de caracteristicas personales y territoriales, recurriendo a principios de
atribucion neutros, junto a técnicas de proteccion de la parte mas débil de la relacion contractual, situacion
que en el sector del transporte de viajeros por carretera en muchas ocasiones no es sencilla de determinar.

50. Queda asi descartada la aplicacion de los foros de competencia judicial internacional de-
nominados de proteccion contenidos en los articulos 17 a 19 del RBI bis, relativos a la competencia en
materia de contratos celebrados por los consumidores, para los contratos de transporte de viajeros por
carretera tal y como consta de forma expresa en el articulo 17.3%.

32 Véase en relacion con el foro general del domicilio del demandado, las consideraciones realizadas por J.L. IRIARTE ANGEL
al tratar el contrato de embarque internacional en su obra: E/ contrato de embarque internacional, Madrid, Beramar S.L., 1993,
pp. 100 y ss; Del mismo modo obsérvense los articulos 4.1 y 5.1 del RBI bis (articulos 2.1 y 3.1 del antiguo RBI).

33 J.J. Awvarez Ruslo, Derecho Maritimo y Derecho Internacional Privado: algunos problemas bdsicos, Servicio de
publicaciones del Gobierno Vasco, 2000, pp. 53-55.

3% Puede verse en similares términos lo dispuesto sobre el contrato de transporte aéreo de pasajeros por A. HERNANDEZ
Robricuez, “El Contrato de transporte aéreo de pasajeros: algunas cuestiones sobre competencia judicial internacional y
derecho aplicable”, en Cuad.Der. Trans., Marzo 2011, vol. 3, n° 1, pp. 179-194.
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51. Un articulo 17.3 que viene a disponer que,

“3. La presente seccion no se aplicara al contrato de transporte, salvo el caso de los que, por un
precio global, ofrecen una combinacion de viaje y alojamiento.”

52. En efecto, la unica excepcion que se contempla en dicho precepto es la del viaje combinado,
es decir aquellos casos en los que se ofrece una combinacioén de transporte y alojamiento mediante un
precio unitario®. En tal caso serian de aplicacion los foros de proteccion contenidos en el articulo 18.
Esto, desde luego, no obsta para que el viajero o pasajero que contrata un transporte para un uso que pue-
da considerarse ajeno a su actividad profesional sea considerado como consumidor segiin la definicion
recogida en el propio articulo 17.1 del RBI bis que viene a establecer lo siguiente,

“1. En materia de contratos celebrados por una persona, el consumidor, para un uso que pueda con-
siderarse ajeno a su actividad profesional, la competencia quedara determinada por la presente seccion,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6 y en el articulo 7, punto 5 [...]”

3. Transporte internacional de viajeros por carretera en la UE: Reglamento Roma I sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales y Reglamento 1073/2009.

53. En materia de ley aplicable al transporte internacional de viajeros por carretera la primera
referencia debe realizarse al Reglamento Roma I, que sustituye al antiguo Convenio de Roma de 1980%,
y que en ausencia de Convenio internacional aplicable entra en juego para regular los conflictos de leyes
en materia de obligaciones contractuales’’. La inaplicacion de las normas contenidas en el Reglamento
Roma I cuando existe Convenio internacional en vigor queda recogida en su articulo 25 al concretar que,

“1)El presente Reglamento no afectara a la aplicacion de los convenios internacionales en que sean
parte uno o mas Estados miembros en el momento de la adopcion del presente Reglamento y que regulen
los conflictos de leyes en materia de obligaciones contractuales.”

54. Como puede apreciarse, esta disposicion garantiza la aplicacion de las normas contenidas
en los convenios internacionales especiales elaboradas particularmente para un sector determinado de la
contratacion internacional, como pudiera ser el Convenio CMR para el contrato de transporte internacio-
nal de mercancias por carretera. Una regla que ostenta un caracter mas riguroso que la contenida en el
articulo 21 del Convenio de Roma de 1980, que sehalaba tanto a normas convencionales internacionales
que ya formasen parte del ordenamiento de los Estados como a aquellas otras que en un futuro pudiesen
ser ratificadas por dichos Estados, permitiendo de esta manera un marco mucho mas abierto que el deli-
mitado de forma temporal por la redaccion del Reglamento Roma I8,

55. En efecto, el Reglamento Roma I aborda los posibles compromisos Convencionales futuros
en materia de ley aplicable a las obligaciones contractuales por los Estados de la UE, incluido el sector
del transporte internacional de viajeros por carretera, advirtiendo de que dichos compromisos deberan
necesariamente respetar las reglas consagradas en el Reglamento Roma I en consonancia con lo estable-
cido en el Tratado de Lisboa. El Reglamento CE 593/2008, de 17 de julio de 2008 (Reglamento Roma
I) es sin duda la fuente mas importante para la determinacidon de la ley aplicable a las obligaciones

35 En este sentido entre otros puede verse las referencias a la competencia judicial internacional y ley aplicable realizadas
sobre el contrato de transporte por A.L. CaLvo Caravaca Y J. Carrascosa GonzALEz, “Contratos Internacionales II: Algunos
contratos”, en Derecho internacional privado, 15* Edicion, Editorial Comares, 2014, pp. 921-926; J.C. FERNANDEZ RozAs Y S.
SANCHEZ LoRENZO, “Obligaciones”, en Derecho internacional privado, Civitas-Thomson Reuters, 7¢ Edicion, 2013, pp. 543-549.

36 El Reglamento 593/2008 regula mediante su articulo 24 su relacién con el Convenio de Roma al disponer que: 1) El
presente Reglamento sustituira al Convenio de Roma de 1980 en los Estados miembros, salvo en lo que respecta a los territorios
de los Estados miembros comprendidos en el ambito de aplicacion territorial de dicho Convenio y a los que no se aplica el
presente Reglamento en virtud del articulo 299 del Tratado.

37 Sobre el Convenio de Roma, puede verse entre otras las consideraciones realizadas por W. TETLEY, International
Conflict of Laws: common, civil and maritime. the rome convention 1980, Blais, 1994, pp. 59 y ss.

3% J.J. ALvarez Ruslo, op. cit., nota 33, pp. 555 y ss.
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contractuales. Un Reglamento revestido de eficacia erga omnes o universal que viene a desplazar las
normas autonomas Derecho internacional privado aplicables a este tipo de obligaciones (el Codigo Civil
en nuestro ordenamiento juridico)®.

56. Dicho esto, la primera pauta a seguir en la UE en materia de ley aplicable ante la ausencia de
Convenio internacional que regule tal materia para la determinacion de la ley aplicable a una concreta
controversia internacional que haya podido suscitarse sera analizar la existencia de clausula de eleccion
de ley o pacto vigente entre las partes. Asi lo recoge el Reglamento Roma I en su articulo 3 cuando se
refiere a la libertad de eleccion de ley para regir el contrato entre las partes, como maximo exponente
del grado de autonomia de la voluntad que se confiere a las partes en ese intento de las instituciones eu-
ropeas de constituir un sistema de normas de conflicto de leyes en materia de obligaciones contractuales
que pivote sobre la libertad de eleccion®. Sistema que como analizaremos posteriormente se ve truncado
en este particular sector del transporte internacional de viajeros por carretera, debido a cierta normativa
europea que condiciona el grado de autonomia de la voluntad de las partes contractuales en la ejecucion
de algunos tipos de transportes en territorio europeo.

57. De esta manera el articulo 3.1 del Reglamento Roma I dispone que,

“El contrato se regira por la ley elegida por las partes. Esta eleccion debera manifestarse expresamen-
te o resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. Por esta
eleccion, las partes podran designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato.”

58. Como adelantamos este precepto es el maximo exponente de lo que denominamos autonomia
de la voluntad de las partes, desgraciadamente la mediana y pequefia empresa, mayoritaria en el sector eu-
ropeo del transporte de viajeros por carretera, no suele proyectar sobre un contrato escrito las condiciones
de la relacion contractual. En efecto, hasta la fecha es totalmente atipico que se establezcan en contrato
escrito todas y cada una de las estipulaciones necesarias, ni ninguna clausula de eleccion de ley y/o atri-
bucion de competencia judicial internacional. Y todo ello con independencia de la sumision automatica a
las Juntas arbitrales de transporte de toda controversia inferior a 15.000 euros en materia de transporte de
viajeros por carretera, como particularidad de nuestro ordenamiento juridico interno, si con anterioridad
al inicio del transporte no se ha establecido o pactado por las partes nada en sentido contrario.

59. Un sometimiento automatico a arbitraje recogido en el articulo 38.1 de la Ley 16/1987, de
30 de julio, de ordenacion de los transportes terrestres, mediante la modificacion efectuada por la Ley
9/2013, de 4 de julio, que viene a disponer lo siguiente,

“1. Corresponde a las Juntas Arbitrales resolver, con los efectos previstos en la legislacion gene-
ral de arbitraje, las controversias de caracter mercantil surgidas en relacion con el cumplimiento de los
contratos de transporte terrestre cuando, de comun acuerdo, sean sometidas a su conocimiento por las
partes intervinientes u otras personas que ostenten un interés legitimo en su cumplimiento. Asimismo,
les correspondera resolver, en idénticos términos a los anteriormente previstos, las controversias surgidas
en relacion con los demas contratos celebrados por empresas transportistas y de actividades auxiliares y
complementarias del transporte cuyo objeto esté directamente relacionado con la prestacion por cuenta
ajena de los servicios que, conforme a lo previsto en la presente Ley, se encuentran comprendidos en el
ambito de su actuacion empresarial. Se presumira que existe el referido acuerdo de sometimiento al arbi-
traje de las Juntas siempre que la cuantia de la controversia no exceda de 15.000 euros y ninguna de las
partes intervinientes en el contrato hubiera manifestado expresamente a la otra su voluntad en contra antes
del momento en que inicid debiera haberse iniciado la realizacion del transporte o actividad contratado.”

3 Sobre ello: M. GuzMAN ZAPATER, “El reglamento CE num. 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
ley aplicable a las obligaciones contractuales: régimen general, contratos de consumo y contrato individual de trabajo”, en
Aranzadi civil, n° 2, 2009, pp. 2257-2286.

40 Puede verse entre otros: J. CARRASCOSA GONZALEZ, “La autonomia de la voluntad conflictual y la mano invisible en la
contratacion internacional”, en La Ley, n® 7847, de 27 de abril de 2012.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 17-35 29
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



UNAI BELINTXON MARTIN Derecho Internacional Privado y transporte de viajeros...

60. Desde luego, es necesario un cambio en la actual situacion que permita avanzar hacia un
trato mas equitativo de los intereses en presencia que colme la laguna existente en esta fundamental
vertiente de la contratacion internacional, y ofrezca una mayor seguridad juridica tanto al transportista
como a los viajeros en el desarrollo de sus relaciones contractuales.

61. En relacion al articulo 3 del Reglamento Roma I debe subrayarse que advierte dos reglas que
caben resefiar por su especial incidencia practica para el caso de que fueren activadas, por un lado la posi-
bilidad que tienen las partes de convenir en cualquier momento la ley aplicable al contrato. Es decir, que las
partes pueden establecer la ley que rige el contrato en el momento de la realizacion del contrato transporte,
o incluso una vez acontecido el hecho generador de la controversia mediante pacto entre las partes que
modifique la anterior eleccion realizada. Asi lo establece el articulo 3 al recoger expresamente que,

“Las partes podran, en cualquier momento, convenir que el contrato se rija por una ley distinta a la
que lo regia con anterioridad, bien sea en virtud de una eleccion anterior efectuada con arreglo al presente
articulo o de otras disposiciones del presente Reglamento. Toda modificacion relativa a la determinacion
de la ley aplicable, posterior a la celebracion del contrato, no obstara a la validez formal del contrato a
efectos del articulo 11 y no afectara a los derechos de terceros.”

62. Dicho lo anterior, no cabe obviar el condicionante del sometimiento a las leyes imperativas
del Estado donde queden localizados todos o la mayor parte de los elementos de la relacion contractual,
incluso en detrimento de la ley elegida por las partes para regir el contrato al disponer que,

“Cuando todos los demas elementos pertinentes de la situacion estén localizados en el momento de
la eleccion en un pais distinto de aquel cuya ley se elige, la eleccion de las partes no impedira la aplicacion
de las disposiciones de la ley de ese otro pais que no puedan excluirse mediante acuerdo.”

63. No obstante, la autonomia de la voluntad de las partes para la eleccion de la ley aplicable al
contrato de transporte de viajeros/pasajeros por carretera queda limitada por el condicionante establecido
en el articulo 5.2, parrafo segundo, del propio Reglamento Roma I, que unicamente posibilita a las partes
elegir como ley aplicable alguna de las siguientes: a) la ley del pais donde el pasajero tenga su residencia
habitual; b) la ley del pais donde el transportista tenga su residencia habitual; ¢) la ley del pais donde el
transportista tenga el lugar de su administracion central; d) la ley del pais donde se encuentre el lugar de
origen; y, ) la ley del pais donde se encuentre el lugar de destino. Puntos de conexion que a pesar de la
restriccion son los mas habituales/ comunes para su eleccion por las partes de la relacion contractual®!.

64. Por otro lado, ante la ausencia de eleccion de ley aplicable, el sistema disefiado por el Re-
glamento Roma I contempla en su articulo 5 una regla especifica destinada al contrato de transporte de
viajeros por carretera novedosa, por su inexistencia en el Convenio de Roma de 1980, y que se aleja de
la solucidn que fijaba el articulo 4.2 a modo de clausula residual y que le era aplicable al contrato de
transporte de viajeros por carretera, conforme a la cual el contrato quedaria regido por la ley del pais
donde tenga su residencia habitual la parte que deba realizar la prestacion caracteristica del contrato (es
decir el transportista), pero que recibe ahora un trato autébnomo, diferenciado y no residual.

65. Este trato singular con el que se obsequia a la categoria contractual del transporte en defecto
de eleccion de ley aplicable al contrato al alejarse de la presuncion general, pretende evitar que aquellos
supuestos contractuales de transporte caracterizados por la ausencia de pacto de eleccion de ley acaben
determinandose por la ley del establecimiento principal transportista, entendiéndose que tal criterio no
es suficiente para localizar el contrato®. En consecuencia, conforme al Reglamento, la ley aplicable sera

#1 En este sentido, entre otros: C. LLoreNTE GOMEZ DE SEGURA, “La ley aplicable al contrato de transporte internacional
segun el Reglamento Roma I, en Cuad.Der: Trans., 2009, vol.1, n° 2, pp. 171-178.

#J.J. ALvarez Ruslo, “Transporte Maritimo Internacional de Mercancias: alcance material y conflictual de la Autonomia
Contractual”, en //] Seminario internacional de Derecho Internacional Privado: Autorregulacion y unificacion del derecho de
los contratos internacionales, Universidad Complutense de Madrid, 2009, pp. 558-559.
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la del pais donde el viajero/pasajero tenga su residencia habitual, con el condicionante de que, el lugar
de origen o el de destino también estén situados en dicho pais. De no cumplirse tales requisitos acumu-
lativos necesariamente debera aplicarse la ley del pais en el cual esté situada la residencia habitual del
transportista a modo de clausula de cierre®.

66. Conforme al articulo 5.2 relativo a los contratos de transporte de viajeros/pasajeros el Re-
glamento Roma [ sefiala que, en defecto de eleccion por las partes de la ley aplicable al contrato para
el transporte de pasajeros de conformidad con el parrafo segundo, el contrato se regira por la ley del
pais donde el pasajero tenga su residencia habitual, siempre y cuando el lugar de origen o el lugar de
destino también estén situados en ese pais. Si no se cumplen estos requisitos, se aplicara la ley del pais
donde el transportista tenga su residencia habitual.

67. Es indudable que el sistema se ha visto mejorado y complementado mediante la nueva regu-
lacion que fomenta una mayor seguridad juridica y previsibilidad*. Desde luego, se ha perfeccionado el
marco regulador del contrato de transporte de pasajeros al dedicarle un apartado concreto que no existia
en el Convenio de Roma. Sector contractual al cual no le era aplicable la presuncion contenida en el art.
4.4 sino mas bien, tal y como advertimos, la presuncion recogida en el apartado 2 del propio art. 4*.

68. Por ultimo, cabe subrayar que para aquellos casos en los que del conjunto de las circunstan-
cias se desprenda que el contrato, a falta de eleccion de ley aplicable, presenta vinculos manifiestamente
mas estrechos con un pais distinto del indicado en el citado articulo 5.1 y 5.2, y a modo de clausula de
escape, se aplicard la ley de ese otro pais*. Norma que difiere de la contenida en el art. 4.5 del Convenio
de Roma por el empleo del adverbio manifiestamente, y del art. 4.3 del Reglamento Roma I por no reco-
ger la expresion claramente, pero que sin duda alguna presenta de igual forma que la regulacion genérica
de la clausula de escape del Reglamento una formulacion restrictiva®.

69. Como advertimos con anterioridad en el ambito del contrato de transporte internacional de
viajeros por carretera nos encontramos en el seno de la UE con ciertos Reglamentos que condicionan la
aplicacion del maximo exponente de la autonomia de la voluntad contractual en lo referente a la eleccion
de ley aplicable al contrato. El Reglamento 1073/2009 de 21 de octubre de 2009, por el que se estable-
cen normas comunes de acceso al mercado del transporte internacional de viajeros por carretera, y que
citado anteriormente para el analisis de varios de sus extremos, debera tenerse en cuenta a los efectos
de la aplicacion del Reglamento Roma I por dos cuestiones ciertamente significativas. En primer lugar,
debera tenerse en cuenta en sus relaciones con el Reglamento Roma I, pues el Reglamento Roma I re-
coge en su articulo 23 una regla sobre su compatibilidad con otras disposiciones de Derecho europeo al
disponer que,

“Con excepcion del articulo 7, el presente Reglamento se entendera sin perjuicio de la aplicacion
de disposiciones del derecho europeo que, en materias concretas, regulen las normas de conflicto de leyes
relativas a las obligaciones contractuales.”

43 Entre otros sobre el contrato de transporte y el Reglamento Roma I: F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, “El Reglamento «Roma
I» sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: ;Cuanto ha cambiado el Convenio de Roma de 1980?”, en La Ley, n°
6957, 30 de mayo de 2008.

4 Puede verse en este aspecto entre otros: U. BELINTXON MARTIN, “Ley aplicable a los contratos internacionales en defecto
de eleccion: la interpretacion del articulo 4 del Convenio de Roma y su proyeccion sobre el Reglamento Roma I”, en La Ley
Union Europea, n° 22, enero de 2015, pp. 55-60.

4 Sobre las presunciones especiales del art. 4 del Convenio de Roma y la inaplicacion del art. 4.2 a los contratos de
transporte de mercancias: P.A. DE MIGUEL Asensio “La Ley aplicable en defecto de eleccion a los contratos internacionales: El

articulo 4 del Convenio de Roma de 19807, en La Ley, XVI, 4 de abril de 1995, pp. 1-7.
4 Véase el Informe relativo al Convenio elaborado por M. GiuLLano Y P. LaGArDE, “Informe sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales”, en DOCE, n° 327, de 11 de diciembre de 1992, pp. 14-21.
47 Sobre este particular entre otros: P.A. DE MIGUEL AsENsIo, “Contratacion internacional: La evolucion del modelo de la

Unién Europea”, en Revista mexicana de Derecho internacional privado y comparado, n° 29, septiembre de 2011, pp. 67-89.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 17-35 31
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



UNAI BELINTXON MARTIN Derecho Internacional Privado y transporte de viajeros...

70. En segundo lugar, es necesario hacer referencia a las normas sobre transporte de cabotaje
contenidas en los articulos 15 y 16 del Reglamento 1073/2009, donde se recogen los tipos de transporte
de cabotaje autorizados y las normas aplicables a este tipo de transportes. Es decir, aquellos transportes
por carretera ejecutados por parte de un transportista nacional de un Estado miembro en un segundo Es-
tado miembro de acogida del cual no se es nacional. No cabe duda de que el articulo 16 del Reglamento
1073/2009%, es el actual exponente del antiguo Reglamento 12/1998 que mediante su articulo 4%, recogia
que sin perjuicio de la aplicacion de la normativa comunitaria, la realizacion de los transportes de cabo-
taje previstos en el articulo 3 estara sometida a las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas vigentes en el Estado miembro de acogida, en lo que se refiere a los siguientes ambitos: precios y con-
diciones que rigen el contrato de transporte [...], siendo en esencia una norma de Derecho internacional
privado destinada a regular/normativizar una situacion de caracteristicas claramente internacionales *.

71. En nuestra opinion, esta regla contiene una norma de conflicto de aplicacion imperativa del
Estado miembro de acogida del servicio de transporte internacional de viajeros por carretera ejecutado
por un transportista no residente, nacional a su vez de otro Estado miembro de la UE®'. En este aspecto,
desde la perspectiva de la ley aplicable al contrato de transporte de viajeros por carretera, cabe plantear-
se varios debates diferenciados de gran importancia e interés practico en el desarrollo de esta singular
actividad comercial.

72. En primer lugar, es necesario preguntarse sobre la justificacion de la aplicacion de tal norma
de conflicto de manera imperativa, con independencia de la ley que resulte aplicable al contrato en virtud
de la libre eleccion de las partes interesadas, o incluso en ausencia de pacto o acuerdo, respecto de lo
dispuesto en el articulo 5.2 Reglamento Roma I. En segundo término, debemos plantearnos el encaje de
tal precepto como “Ley de policia” desde la perspectiva particular de cada Estado miembro de la UE. Y
por ultimo, es necesario instar a las instituciones europeas para que promuevan un estudio exhaustivo
sobre la incidencia practica que la aplicacion de tal norma tiene en la actualidad en el sector del trans-
porte transfronterizo e internacional.

8 Art. 16 R.1073/2009: 1.Sin perjuicio de la aplicacién de la normativa comunitaria, la realizacion de los transportes de
cabotaje previstos en el articulo 15 estara sometida a las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas vigentes en el
Estado miembro de acogida, en lo que se refiere a los siguientes ambitos: a) las condiciones que rigen el contrato de transporte;
b) el peso y las dimensiones de los vehiculos de transporte por carretera; ¢) requisitos relativos a los transportes de determinadas
categorias de viajeros, a saber, escolares, nifios y personas con movilidad reducida; d) el tiempo de conduccion y los periodos
de descanso; e) el impuesto sobre el valor afiadido (IVA) sobre los servicios de transporte. En su caso, los pesos y dimensiones
contemplados en el parrafo primero, letra b), podran superar los valores aplicables en el Estado miembro de establecimiento del
transportista, pero en ningun caso podran exceder de los limites fijados por el Estado de acogida para el trafico nacional o las
caracteristicas técnicas mencionadas en las pruebas a que hace referencia el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 96/53/CE. 2.
La realizacion de los transportes de cabotaje para los servicios previstos en el articulo 15, letra c¢), estara sometida, sin perjuicio
de la aplicacion de la normativa comunitaria, a las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas vigentes en el Estado
miembro de acogida para los requisitos referentes a las autorizaciones, los procedimientos de licitacion, las localidades a las
que se deba prestar el servicio, la regularidad, la continuidad, la frecuencia y los itinerarios. 3. Las normas técnicas relativas
a la fabricacion y equipamiento que deberan satisfacer los vehiculos utilizados para efectuar transportes de cabotaje seran las
mismas que se imponen a los vehiculos autorizados a circular en transportes internacionales. 4. Las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas nacionales contempladas en los apartados 1 y 2 deberan ser aplicadas a los transportistas
no residentes en las mismas condiciones que a los transportistas establecidos en el Estado miembro de acogida, con el fin de
impedir cualquier discriminacion, manifiesta o encubierta, basada en la nacionalidad o en el lugar de establecimiento.

4 DOL4de8.1.1998, p. 10. Reglamento (CE) n® 12/98 del Consejo, de 11 de diciembre de 1997, por el que se determinan
las condiciones de admision de los transportistas no residentes a los transportes nacionales de viajeros por carretera en un
Estado miembro.

30 C. Lrorente GOMEZ DE SEGURA, op. cit., nota 41, pp. 162-163.

ST Sobre este particular pueden observarse las consideraciones realizadas por el Profesor C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA,
“Contratos internacionales. El contrato de transporte. Introduccion. Cuestiones generales de Derecho internacional privado”,
en la obra Derecho del Comercio Internacional, Madrid, Colex, 2012, pp. 913-915, y que si bien califica este tipo de normas
contenidas en los Reglamentos Europeos especiales por razén de la materia (1072 y1073 del afio 2009) como normas de
Derecho internacional privado destinadas a regular una situacion privada internacional, entiende, a diferencia de nuestra
argumentacion al respecto, que el encaje o clasificacion de estas normas debe encuadrarse en la categoria de norma imperativa
del Estado miembro de acogida que ha de aplicarse con independencia de la ley nacional elegida por las partes, o en su caso,
por la ley aplicable en defecto de eleccion (articulo 5 del Reglamento Roma I).
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73. En efecto, la pretension de esta norma es clara, mantener un control de los transportes de
viajeros en su modalidad carretera por parte de cada Estado miembro de la UE en sus propias fronteras,
condicionando la libre prestacion de servicios, y sometiendo la actividad de transporte en su vertiente no
internacional a los requisitos de establecimiento, licencias y matriculacion de vehiculos que imponga el
Estado miembro en el que el transportista profesional desea desarrollar su actividad comercial.

74. Dicha realidad presenta una serie de conflictos en la practica que incrementa la inseguridad
juridica del operador de transporte de viajeros por carretera. Inicialmente la calificacion que el derecho
de los diferentes Estados miembros otorgan a los supuestos de cabotaje no difiere seglin la norma euro-
pea analizada. Sin embargo, en la practica las lagunas juridicas de la normativa comun y las divergentes
interpretaciones Estatales estan repercutiendo negativamente en la actividad transfronteriza. Sobre todo,
ante un transporte de viajeros por carretera con recogidas parciales de viajeros. Imaginense un trans-
porte discrecional internacional de viajeros por carretera con lugar de origen en un Estado miembro, y
lugar de destino en otro Estado miembro con diferentes localizaciones o lugares de recogida y bajada
de personas.

75. En un inicio, el transporte con lugar de origen en un Estado miembro y destino en otro
Estado es un transporte internacional sometido a las reglas contenidas en los Reglamentos Europeos
sefnalados (RBI bis y Reglamento Roma I) ante la ausencia de un Convenio internacional aplicable que
regule dicha cuestion. Sin embargo, tras la primera bajada de viajeros en un primer destino localizado
en ese otro Estado y tras una nueva carga parcial de pasajeros en el vehiculo habilitado al efecto para
su transporte a otro destino en otro lugar de ese mismo Estado miembro, y todo ello segin lo estipulado
contractualmente, el operador del sector no tiene claro ante qué régimen juridico se encuentra sometida
la ejecucion del transporte para esta ultima carga parcial de pasajeros y descarga final.

76. Desde luego, la primera posibilidad seria calificar todo el contrato de transporte como inter-
nacional, y por ende sometido al RBI bis sobre competencia judicial internacional y al R. Roma I sobre
ley aplicable. Sin embargo, si acudimos a la definicion contemplada en el R.1073/2009 sobre transporte
de cabotaje, cabe inferir que desde la primera descarga parcial de pasajeros y la nueva recogida parcial
de pasajeros, nos encontramos sometidos a la normativa estatal del Estado miembro de acogida del
transporte, y en consecuencia todo pacto sobre eleccion de ley aplicable a la relacion contractual queda-
ria desvirtuado por la imperatividad del articulo 16 del citado Reglamento.

77. Véase la definicion que recoge el Reglamento sobre los transportes de cabotaje en el epigra-
fe 7 del articulo 2,

“Transportes de cabotaje:

— Los servicios nacionales de transporte de viajeros por carretera por cuenta ajena efectuados con caracter
temporal por un transportista en un Estado miembro de acogida, o

— La recogida y traslado de viajeros en el mismo Estado miembro, durante un servicio internacional re-
gular de transporte, con arreglo a lo dispuesto en el presente Reglamento, siempre que no se trate del
proposito principal de dicho servicio.”

78. Por ello, creemos que es necesaria una pronta solucion a la incertidumbre e inseguridad juri-
dica que propicia en los operadores del sector desconocer ante que normativa quedan sometidos este tipo
de transportes de viajeros por carretera, que en esencia se distancian de la regulacion y la clasificacion
recogidas en las normas de cabotaje contenidas en este instrumento europeo en vigor.

79. Desde luego la incertidumbre juridica es evidente, y en la actualidad se esta resolviendo
segun interpretaciones interesadas por parte de los Estados miembros de la UE. En efecto, tal incerti-
dumbre juridica permite clasificar a este tipo de servicios de transporte de viajeros por carretera segun
conveniencia. En primer lugar, como transporte internacional en todo su conjunto, sometido a las nor-
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mas vigentes en materia de competencia judicial internacional y ley aplicable en la UE®. En segundo
lugar, cabe observar en la ejecucion de tal transporte de viajeros por carretera dos situaciones bien dife-
renciadas, por un lado un transporte internacional con punto de partida en un Estado miembro y puntos
de bajada o destino en diferentes lugares de otro Estado miembro, y por otro, respecto a las recogidas
parciales de viajeros realizadas tras una primera parada y bajada de viajeros que seria calificada como
internacional, clasificarlas como transporte de cabotaje. Y finalmente, considerar a la primera descarga
como transporte internacional, y todas las demas bajadas de viajeros y recogidas restantes, sometidas a
las reglas sobre transporte de cabotaje.

80. En nuestra opinion el supuesto de transporte de viajeros expuesto debe diferenciarse de las
definiciones de transporte internacional (entendido por este: 1. aquel que tiene el punto de origen en un
Estado miembro de la UE, y el punto de destino en otro Estado miembro de la UE; 2. un viaje realizado
por un vehiculo cuyos puntos de partida y destino estén situados en el mismo Estado miembro, si bien la
recogida o depdsito de viajeros tiene lugar en otro Estado miembro o en un tercer pais; 3. un viaje reali-
zado por un vehiculo desde un Estado miembro a un tercer pais o viceversa, con o sin transito por uno o
mas Estados miembros o terceros paises; o 4. Un viaje realizado por un vehiculo entre terceros paises con
transito por uno o mas Estados miembros), y también del transporte de cabotaje (en el sentido de aquel
transporte nacional realizado por un transportista no residente en el Estado de acogida, pero si nacional de
otro Estado miembro de la UE). En efecto, la situacion expuesta debiera ser clasificada como transporte
internacional, no en base a los criterios de recogida y depdsito en destino de los viajeros sino en base a la
localizacion de las partes contractuales permitiendo asi un libre desarrollo del comercio internacional®.
Esta serie de leyes de policia limitadoras del libre comercio deben dejar de ofrecer como valida una res-
puesta encorsetada y anacronica, sobre todo en este especifico sector del transporte de viajeros por carre-
tera que demanda una armonizacion en materia laboral, social, mercantil y civil que posibilite la elimina-
cion de las restricciones y el intervencionismo estatal, para asi favorecer la libre competencia en el sector.

81. En efecto, el operador juridico y el operador empresarial de transporte de viajeros por ca-
rretera se encuentran en el seno de la UE ante un problema de calificacion frente a normas como la
contenida en el articulo 16 del R.1073/2009, por lo que cabe plantearse si los conceptos dogmaticos y
doctrinales de nuestra disciplina de Derecho internacional privado recogidos en el articulo 12 de Codigo
Civil brindan una respuesta efectiva a dicha cuestion, o si por el contrario le corresponderia al Derecho
de la UE sugerir una solucion determinante y definitiva en este aspecto.

IV. Conclusiones finales
82. El sector del transporte internacional de viajeros por carretera requiere definitivamente que

la UE abandone una actitud de inaccion legislativa perpetuada en el tiempo, con la finalidad de garan-
tizar la seguridad juridica en un mercado de transporte por carretera afectado por una discrecionalidad

52 P. Ivawpi, Diritto Uniforme dei trasporti e Diritto internazionale privato, Milan, Guiffre, 1990, pp. 1-45, alude a la

necesidad de superar el conflicto de leyes en materia de transporte en su relacion con los Convenios Internacionales de Derecho
uniforme. Cuestion totalmente extrapolable sobre este singular sector del transporte internacional de viajeros por carretera y la
confluencia normativa existente.

53 En relacion a este posicionamiento que entiende que existe un elemento extranjero determinante, como es el hecho de que
un porteador o transportista tenga su establecimiento en un Estado miembro distinto de aquel en el que realiza el transporte de
cabotaje de mercancias o viajeros, y que por lo tanto este tipo de situaciones deben ser tratadas por el Derecho internacional privado,
pueden verse las consideraciones a favor y en contra de tal argumentacion, entre otros autores: En contra de tal calificacion, se ha
mostrado la profesora E. CasTELLANOs Ruiz en su excelente obra Autonomia de la voluntad y derecho uniforme en el transporte
internacional, Granada, Editorial Comares, 1999, pp.12-15, en la que no se muestra a favor de considerar la importancia de los
elementos subjetivos para imprimir caracter internacional a un contrato de transporte. En cambio, a favor, se ha posicionado entre
otros: el profesor C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, que viene a considerar los contratos de transporte por carretera efectuados en
régimen de cabotaje como contratos internacionales, no en relacion a su caracter transfronterizo, sino mas bien en relacion al
elemento extranjero que supone que el porteador o transportista tenga su establecimiento en un Estado miembro distinto de aquel
en el que debe ejecutar el servicio de transporte, op. Cit nota 26 pp 341-342, op. cit., nota 51, pp. 913-914..
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interpretativa abrumadora de los Estados miembros sobre las condiciones de acceso a la profesion de
transportista y al mercado internacional de los servicios de autocares y autobuses™.

83. El Reglamento 1073/2009 aboga, a nuestro juicio desacertadamente, por clasificar y calificar
de forma expresa los tipos de transporte de viajeros por carretera realizables y ejecutables en territorio
europeo, distinguiendo los transportes internos o nacionales de los internacionales, y estos a su vez, de
los denominados transportes de cabotaje (aquellos transportes nacionales por cuenta ajena llevados a
cabo con caracter temporal en un Estado miembro de acogida por un transportista de viajeros por carre-
tera residente en otro Estado miembro), segtn criterios de localizacion de recogida en origen y depdsito
en destino de los viajeros.

84. Este tipo de normas no tienen otra finalidad que mantener un férreo control estatal sobre el
mercado del transporte nacional para proteger los intereses empresariales de los transportistas autocto-
nos. Lamentablemente estas restricciones de acceso y el sometiendo de los transportes calificados como
no internacionales a limitaciones temporales, requisitos de establecimiento y matriculacion de vehicu-
los, repercuten en la internacionalizacion de las empresas de transporte, ademas de en la libre prestacion
de servicios y la libertad de circulaciéon en la UE.

85. La libre prestacion de servicios, en este caso de transporte de viajeros por carretera, consti-
tuye uno de los principios fundamentales de la politica comtn de transportes de la UE, y esto requiere
ineludiblemente de una apertura de los mercados del transporte internacional europeo a todos los trans-
portistas de todos y cada uno de los Estados miembros de la UE sin discriminacion alguna por razon de
la nacionalidad o del lugar de establecimiento.

86. Dicho esto, entendemos que el transporte de cabotaje se compone de ciertos elementos de
internacionalidad que lo identifican de forma clara del transporte de viajeros de caracter nacional, y de-
manda de un trato juridico particular y diferenciado. En efecto, la multiple casuistica que puede aconte-
cer en territorio europeo exige una calificacion de este tipo de transportes segun criterios de localizacion
de las partes intervinientes en el contrato, permitiendo asi al operador un libre desarrollo de su actividad
en el comercio internacional.

87. Finalmente, no hubiera sido desacertado por parte de la UE, y de los Estados miembros,
haber formado parte de un Convenio internacional, que como el CVR, hubiese aportado cierta homoge-
neidad material al contrato de transporte internacional de viajeros/pasajeros por carretera. La adopcion
de una norma de estas caracteristicas ofrece una mayor seguridad juridica al operador del sector garan-
tizando con ello la previsibilidad del Derecho aplicable a la situacion privada internacional, y ademas
contribuye en la consecucion de un homogéneo tratamiento juridico ante situaciones semejantes que
se presentan en el ambito de ordenamientos juridicos divergentes, favoreciendo con ello un resultado
juridico final consolidado®.

54 Puede verse en este aspecto el informe realizado por la Comisién al Parlamento europeo y al Consejo sobre la situacion
del mercado del transporte por carretera en la Union Europea y donde se analiza, entre otras cuestiones, la armonizacion de las
normas aplicables al sector y el grado de apertura de los mercados de transporte nacional por carretera, incluido el denominado
transporte de cabotaje. Hecho en Bruselas el 14 de abril de 2014, COM (2014) 22 final.

55 En este mismo sentido E. CasteLLANOS Rulz, op. cit., nota 53, pp. 3-10.
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Abstract: The European competition rules set undertakings (and not legal entities) as obligated of
the competition provisions, but no definition of such term has been provided. The expansive and functional
interpretation of the term undertaking developed by the Commission, the national competition authorities
and the European Courts is central to extend the liability over the parent companies for the infringements
of their subsidiaries. Therefore, they are allowed to take legal actions directly against the parent companies,
increasing the chances of success. On the other hand, it is given a narrow margin to the parent companies
to challenge their liability for the conduct of their subsidiaries in competition matters.

Keywords: competition law, concept of undertaking as subject of competition rules, joint and se-
veral liability, joint venture, parent company.

Resumen: La regulacion en materia de defensa de la competencia en la Union Europea establece
a las empresas (y no a las personas juridicas) como sujetos obligados de sus disposiciones, pero no se
proporciona definicion alguna sobre dicha expresion. La Comision, las autoridades locales y los Tribu-
nales europeos han desarrollado una interpretacion funcional del término que resulta fundamental para
extender la responsabilidad sobre las casas matrices por las infracciones de sus filiales. Como consecuen-
cia, la Comision y las autoridades nacionales pueden llevar a cabo acciones legales directamente contra
las matrices, lo que aumenta las posibilidades de éxito. Por otra parte, existe un estrecho margen para que
las matrices puedan cuestionar favorablemente su responsabilidad por la conducta de sus filiales.

Palabras clave: defensa de la competencia, nociéon de empresa como sujeto de la regulacion de
competencia, responsabilidad solidaria, empresa conjunta, empresa matriz.

Summary: I. Introduction. II. Undertakings as subject of EU competition rules. III. The un-
dertaking as a single economic unit. I'V. Implications of the extensive delineated boundaries of an
undertaking. V. Liability of the parent company for infringements of its subsidiary. VI. The case of
joint ventures. VII. A rebuttable presumption or a case of objective responsibility? VIII. Conclusion.

1. Introduction

1. Under the treaties and regulations of the European Union (EU), undertakings are subject of
the competition rules and such term identifies the addressees of the competition provisions. However,
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no definition has been provided for the purpose of the law by the treaties. The aim of this paper is to
describe how the relative term ‘undertakings’ is defined by the Courts with an expansive and functional
view and how with this notion it is possible to expand the liability over the parent companies for the in-
fringements of their affiliates, although they are located in different countries or they are different legal
entities in the light of corporate law.

2. The definition of this concept is crucial to enable the competition authorities to prosecute the
parent companies and with them increase the ceiling of the fine and chances of being paid. This paper
seeks to provide comprehensive guidance in terms of conceptual and practical aspects on how the Eu-
ropean Commission and Courts apply this approach, as well as, the practical and legal consequences
of such an approach, highlighting the difficult task that the parent companies have to escape from their
liability for the unlawful conduct of their subsidiaries in competition matters.

IL. Undertakings as subject of EU competition rules

3. The Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU) prohibits restrictive agreements
between undertakings' and it seeks to prevent the abuse of one or more undertakings with a dominant
position.> Additionally, the EU regulation on mergers, i.e. Council Regulation No. 139/2004 (Merger
Regulation), set that all concentrations of undertakings with a Community dimension as defined therein
have to be notified to the European Commission, who has to prohibit those which create, strengthen a
dominant position or affect effective competition in the common market or in a significant part of it.>

4. In spite of making reference to several places, the term undertaking is neither defined in the
EU Treaty nor in the EU Merger Regulation. Consequently, the Commission and the European Courts
have to establish the content of the term by its own interpretation. The Courts has held a broad definition
of the notion of undertaking, enabling the Commission to maximise its competent powers and the appli-
cation of the competition regulation as far as possible. As a result of this, with a functional approach, the
Commission is able to apply the competition provisions to a very wide variety of persons and entities,
consisting of individuals, trade associations, partnerships, clubs, companies, public entities.

5. Traditionally the judicial interpretation to ensure the full effectiveness of the competition pro-
visions adopted a broad and functional approach, applying the term to entities engaged in economics and
business activities irrespective of their legal status and the way in which were supported. This practical
approach focuses on the commercial nature of activities and not on the type of entities engaged in them.
The relativity of the concept ‘undertaking’ is most evident when considering activities carried out by
non-profit-making organisations of public bodies. These entities may at times operate in their charitable
or public capacity but may be considered as undertakings when they engage in commercial activities.
The commercial nature of an activity is often apparent when the entities offer goods and services in the
marketplace and when the activity could, potentially, yield profits.*

' TFEU, Article 101 prohibits ‘as incompatible with the internal market: all agreements between undertakings, decisions
by associations of undertakings and concerted practices which may affect trade between Member States and which have as their
object or effect the prevention, restriction or distortion of competition within the internal market’.

2 TFEU, Article 102 states that: ‘Any abuse by one or more undertakings of a dominant position within the internal market
or in a substantial part of it shall be prohibited as incompatible with the internal market in so far as it may affect trade between
Member States’.

3 Council Regulation No. 139/2004, Article 3: ‘a concentration shall be deemed to arise where a change of control on a
lasting basis results from: (a) the merger of two or more previously independent undertakings or parts of undertakings, or (b)
the acquisition, by one or more persons already controlling at least one undertaking, or by one or more undertakings, whether
by purchase of securities or assets, by contract or by any other means, of direct or indirect control of the whole or parts of one
or more other undertakings’.

* A. BEzrachi, EU Competition Law — An Analytical Guide to the Leading Case, Hart Publishing, Portland, USA, Fourth
Edition, page 1.
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6. Similarly, the Advocate General Roemer proffered a useful early definition of the term in
1966 in [taly v Council’ stating that ‘apart from legal form or the purpose of gain, undertakings are
natural or legal persons which take part actively and independently in business and are not, therefore,
engaged in a purely private activity’. The Court of Justice in Hofner and Elser® has taken an expansive
and functional view of the notion, holding that ‘encompasses every entity engaged in an economic ac-
tivity, regardless of the legal status of the entity and the way in which is financed’. Such requirement of
participation in commercial activities must be understood in a wide sense as well. It covers not only the
production and distribution of goods but also the provision of services in the capacity of coordinate or
rule professional or sectorial activities, sports associations, charity events, among others, as long as it
involves private or public activities of an economic nature.

II1. The undertaking as a single economic unit

7. The Courts have defined the term ‘undertaking’ focusing on the economic activity that the
companies perform irrespective of the legal corporate structure that is applied within a business. For the
purpose of EU antitrust law, any entity engaged in an economic activity, that is an activity consisting
of providing goods or services in a given market, regardless of its legal status and the way in which it
is financed, is considered an ‘undertaking’. To qualify for the application of the competition rules, by
definition, no earn-profits intention is required and neither are public entities excluded.

8. A wide notion of the term under analysis was also implemented to bring action to the
parent companies when a subsidiary was investigated by the Commission for breaching the com-
petition provisions. The rule was firstly stated by the European Court in 1972 in Imperial Chemical
Industries’ where it was pointed out that: ‘The fact that a subsidiary has separate legal personality
is not sufficient to exclude the possibility of imputing its conduct to the parent company. Such may
be the case in particular where the subsidiary, although having separate legal personality, does not
decide independently upon its own conduct on the market, but carries out, in all material respects,
the instructions given to it by the parent company. where a subsidiary does not enjoy real autonomy
in determining its course of action in the market, the prohibitions set out in article 85 (1) may be
considered inapplicable in the relationship between it and the parent company with which it forms
one economic unit.’

9. The boundaries of undertakings were widely expanded in a practical and economic view of
the term. The Court of Justice held in Hydrotherm that in competition law, the term ‘undertaking” must
be understood as designating an economic unit for the purpose of the subject-matter of the agreement
in question even if in law that economic unit consist of several persons, natural or legal. In this case, a
natural person and two different companies but completely controlled by the first were considered a sin-
gle undertaking.® In Shell, the Court of First Instance held that Article 101 TFEU is aimed at economic
units which consist if a unitary organization of personal, tangible and intangible elements which pursue a
specific economic aim on a long-term basis and can contribute to the commission of an infringement of

5 ECJ 13 July 1966, Case C- 32/65 Italy v Council.

© ECJ 23 April 1991, Case C-41/90 Héfner and Elser v. Macrotron GmbH. The case concerned the German Federal Public
Employment Agency which the Court classified as an undertaking because it deemed employment procurement to be an eco-
nomic activity.

7 ECJ 14 July 1972, Case 48-69 Imperial Chemical Industries Ltd. v Commission of the European Communities, para-
graphs 132 - 134.

8 ECJ 12 July 1985, Case 170/83 Hydroterm v Compact [1985] ECR 3016, para. 11. This case concerned the block exemp-
tion granted by Regulation 67/67 to certain categories of exclusive dealing agreements. The exemption was expressly limited
to agreements to which only two undertakings are party. That condition was held to be fulfilled where the parties to a contract
were, on distribution side, a German company and on the manufacturing side, an Italian developer of a product and two legally
independent legal entities controlled by him.
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the kind referred to in that provision.’ The Court found that Shell and the Shell group operating companies
constituted a single undertaking.

10. In other words, for the purpose of competition law, ‘undertakings’ shall be identified with
economic units rather than legal units. It is completely irrespective that the undertaking is a single per-
son (legal or natural) or several companies or natural persons as long as they form an economic unit.
As the concept of undertaking may comprehend several legal entities or natural persons, the corporate
principle of separate legal personality is given way in the area of competition law to the economic con-
cept of undertaking.

IV. Implications of the extensive delineated boundaries of an undertaking

11. The main impact of this “unit enterprise entity’ doctrine aforementioned can be relevant for
two main purposes:

12. In the first place, it may be decisive for the application of the substantive rules, that is to say
Article 101 or Article 102 TFEU. Article 101 prohibits restrictive agreements between undertakings and it
does not apply to agreements between persons or companies belonging to the same undertaking. In many
cases, companies are considered only one undertaking may allow a finding of abuse of a dominant position
under the Article 102 TFEU as long as that undertaking has a dominant position. So if a subsidiary is ac-
cused to enter in an anti-competitive behaviour with its parent company, in case that it does not have a dom-
inant position in the relevant market, as both are considered to be the same undertaking, the Commission is
not allowed to bring a conspiracy case (Article 101 TFEU) and that conduct can stay without punishment.

13. In other words, the practical and extensive notion of ‘undertakings’ exclude the application of
the Article 101 TFEU in cases were the parent and subsidiary are accused of the same infringement the
competition law as they are not independent companies. In fact, there will be no agreements between un-
dertakings where the subsidiary enjoys no real freedom to determine its course of action on the market.!

14. In the second place, the interpretation of the term under analysis determines the group of
natural or legal entities to whom infringements of the substantive rules by the undertaking concerned
can be imputed for the anti-competitive conduct. A company may thus be held responsible for an in-
fringement which was carried out by another company belonging to the same business structure and in
which it did not directly participate."

15. Regarding this last issue, an economical purpose of the competition authorities may be hid-
den under the interpretation of the term undertaking. As previously stated, the parent company would be
jointly and severally liable and directly responsible for an infringement made by its subsidiary as both
companies are considered an economic entity, that is to say, a single undertaking. Consequently, the
parent company which in many cases is established in a third country and has subsidiaries in different
countries may be in a better financial situation to pay the imposed fine than its local subsidiary. It is an
undeniable fact that the media exposure of the parent company could add pressure to settle in order to
avoid appearing as an infringer, as a precedent and the fine itself.

16. Following the same reasoning, another central interest of the competition authorities to bring
the parent companies to action is to apply Article 23 of the Council Regulation No. 1/2003 of 16 Decem-
ber 2002. Under this provision, when the Commission determines that a subsidiary is responsible for

® CFI 10 March 1992, Case T-11/89 Shell v Commission [1992] ECR 11-884, para. 311.
10 EC Commission Decision 91/50, Case 1V/32.732 Ijssicentrale and others [1991].

"W. P.J. WiLs, The Optimal Enforcement of EC Antitrust Law, Kluwer Law International, The Hague, The Netherlands,
2002, page 165.
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breaching the competition rules (i.e. Articles 101 or 102 TFEU), and the responsibility for that violation
is correspondingly attributed to its parent company, it enables it to increase exponentially the potential
fine to the maximum legal of 10% of the total worldwide turnover of the parent company. Otherwise,
only the local turnover of the subsidiary shall be considered.

V. Liability of the parent company for infringements of its subsidiary

17. The foundation of the parental liability is practical and it has a more economical than legal
basis. A whole group of companies are considered as one undertaking and the parent company is sever-
ally and jointly liable for its affiliates. There is no explanation under the corporate or civil law. The par-
ent company is not fined because of its responsibility as head of a group of companies or for instigate its
dependent to breach the competition rules, respectively.

18. An early example of this approach was given in 1972 in Imperial Chemical Industries'
where it was stated that: ‘The fact that a subsidiary has separate legal personality is not sufficient to
exclude the possibility of imputing its conduct to the parent company. Such may be the case in particular
where the subsidiary, although having separate legal personality, does not decide independently upon
its own conduct on the market, but carries out, in all material respects, the instructions given to it by the
parent company. Where a subsidiary does not enjoy real autonomy in determining its course of action in
the market, the prohibitions set out in article 85 (1) may be considered inapplicable in the relationship
between it and the parent company with which it forms one economic unit.’

19. There are two main issues to determine the joint and several liability of the parent company
and these are closely related, consisting of: (a) the property of the subsidiary’s shares or equity; and (b)
the influence of the parent company over its subsidiary. Where a parent company owns directly or indi-
rectly the 100 per cent of the shares of its subsidiary and the latest infringed any competition regulation
it is understood that the parent company was able to exercise ‘decisive influence’ over the conduct of
its subsidiary; and there is a rebuttable presumption (iuris tantum) that the parent company exercised in
fact such decisive influence over the conduct of the subsidiary. In that sense, it is sufficient for the Com-
mission to prove that the subsidiary is wholly-owned by the parent company in order to presume that
the parent company exercises a decisive influence over the commercial policy of its subsidiary, subject
to rebuttal of that presumption (as we will see, it is not a simple job).

20. Consequently, the Commission will be able to hold the parent company as jointly and sever-
ally liable for the payment of the fine imposed on its subsidiary, unless the parent company, which has
the burden of rebutting that presumption, addresses sufficient evidence to show that its subsidiary acts
independently on the market."* This is particularly so where the subsidiary, although having separate
legal personality, does not decide independently upon its own conduct on the market, but carries out,
in all material respects, the instructions given to it by the parent company. As it is ruled in many case-
laws, there is nothing to prevent the Commission from establishing that a parent company which has the
total ownership of the subsidiary equity actually exercises decisive influence over it by means of other
evidence or by a combination of such evidence and that presumption.'

21. This iuris tantum presumption was ruled in AEG-Telefunken® in 1985 when the Court found
superfluous to examine if the parent company had a position to exert a decisive influence on the distribu-

12 ECJ 14 July 1972, Case 48-69 Imperial Chemical Industries Ltd. v Commission of the European Communities, para-
graphs 132 - 134.

13 ECJ 10 September 2009, Case C-97/08 P Akzo Nobel NV and Others v Commission of the European Communities,
paragraph 60.

14 ECJ 19 July 2012, Case C-628/10 P Alliance One International and others vs Commission, [2012] 5 CMLR 14, p. 47.

15 ECJ 29 March 1982, Case 107/82 AEG-Telefunken, [1983] ECR 3151, [1984] 3 CMLR 325, paragraph 50.
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tion and pricing policy of its subsidiaries and whether it really made use of such power. In this case, the
Court concluded that the parent company necessarily determined the commercial policies to its wholly-
owned subsidiary without any additional duty to the Commission to probe it. According to the case-law
of the Court of Justice, where the entire capital of the subsidiary is owned, there is no longer any require-
ment to carry out a check since in those circumstances, there is a presumption of decisive influence on
the part of the parent company, which has the burden of rebutting that.'®

22. It may also apply in cases in which the Court ruled that holding of ‘almost entirely of the
capital of a subsidiary’ will give rise to a rebuttable presumption that the parent company exercises a
decisive influence.” Differently, in the case of a minority-ownership of the equity of the subsidiary, in
order to be able to impute jointly and severally the conduct performed by the subsidiary to the parent
company, the Commission is requested to find that the parent company was in a position to exercise
decisive influence over the conduct of its subsidiary and if it such influence was actually exercised by
the parent company.'®

23. As it was ruled in Akzo Nobel NV, although having a separate legal personality, if the subsidi-
ary has no independence upon its own conduct on the market, it is not allowed to take commercial deci-
sion for its own, and it has to obey the instructions given to it by the parent company, in such situation, the
parent company and its subsidiary form a single economic unit and therefore form a single undertaking.
Thus, this unique undertaking constituted by two or more different legal entities enables the Commission
to address a decision imposing fines to the subsidiary and parent company several and jointly liable, with-
out having to establish the personal involvement of the latter in the performance of the infringement."

24. As a final word in this regard, it is worth highlighting that the several and joint liability of the
parent company also includes recidivism uplift even though the parent company has not been subject of
previous legal proceedings giving rise to a statement of objections and decision.* This can raise some
practical consequence as the parent company may be fined for repeat infringement even without being
an addressee of earlier decisions and parent companies may have to produce evidence of their lack of
influence or rebut a presumption of influence over those subsidiary years later.

VI. The case of joint ventures

25. Joint ventures’ case can be more complex as they are created by more than one parent com-
pany and are generally empowered with independent and autonomous governance. However, in many
cases the Courts understood that, if each parent company has the ability to supervise the strategic direc-
tion of the joint venture as for example if they have the power to appoint and dismiss officers or to ap-

16 ECJ 26 September 2013, Case C-172/12P EI du Pont de Nemours and Others v Commission, paragraph 45.

17" A. BzracHi, op cit., page 25, where the author refers to CFI 30 September 2009, Case T-168/05 Arkema SA v Commis-
sion, paragraph 70.

18 1t has accordingly been held that where the control actually exercised by a parent company over a subsidiary in which
it has a 25% holding represents a minority interest, far short of a majority interest, it cannot be concluded that the parent com-
pany and its subsidiary belong to a single group, within which they form an economic unit. None the less, a minority interest
may enable a parent company actually to exercise a decisive influence on its subsidiary’s market conduct, if it is allied to rights
which are greater than those normally granted to minority shareholders in order to protect their financial interests and which,
when considered in the light of a set of consistent legal or economic indicia, are such as to show that a decisive influence is
exercised over the subsidiary’s market conduct. Proof of the actual exercise of a decisive influence may therefore be adduced
by the Commission by relying on a body of indicia, even if each of those indicia taken in isolation does not have sufficient pro-
bative value. See ECJ 12 July 2011, Case T-132/07 Fuji Electric v Commission [2011] ECR 11-4091, paragraphs 182 and 183.

19 In this case the Court clarified that where a parent company has a 100 per cent shareholding in its subsidiary there is a
rebuttable presumption that that parent company exercise a decisive influence over the conduct of its subsidiary. See op. cit.
Akzo Nobel NV and Others v Commission, paragraphs 58 - 59.

20 ECJ 5 March 2015, Cases C 93/13 P and C-123/13 P European Commission v Versalis SpA and Eni SpA and Versalis
SpA and Eni SpA v European Commission.
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prove capital expenditure, the parent companies are also severally and jointly liable of the infringement
of the joint venture to the competition regulation.

26. The fundamental point in a relation to 50-50 partners is the fact that each parent company
holds equal quantity of shares and votes in the joint venture and this means that any of each parent
companies could block any of the joint venture’s strategic decisions. In that sense, it was stated in £/ du
Pont de Nemours that: ‘Where two parent companies each have a 50% shareholding in the joint venture
which committed an infringement of the rules of competition law, it is only for the purposes of establish-
ing liability for participation in the infringement of that law and only in so far as the Commission has
demonstrated, on the basis of factual evidence, that both companies did in fact exercise decisive influ-
ence over the joint venture that those three entities can be considered to form a single economic unit and
therefore forma single undertaking for the purpose of Article 101 TFEU.”

27. This lack of autonomy of the joint venture opposes surely to what the parties indicate under
the Merger Regulation proceedings. In this regard, the Court stated that the independence declared to
the Commission by the parent companies in the merger procedure does not mean that the joint venture
would configure an ‘autonomous economic entity’ which enjoys autonomy in adopting strategic deci-
sions and would not be under the decisive influence of its parent companies. As we can see the practical
approach of the economic unit and the notion of one undertaking irrespective of the companies or enti-
ties involved, as mentioned before, is applicable as well to the joint ventures.

28. However, a more problematic situation could represent the case of a joint venture with part-
ners with different shareholding and the several and joint liability of the minority parent company. This
matter was considered by the General Court in a recent case, Toshiba of 9 September 2015.2 Toshiba
was a partner with a minor participation jointly with Panasonic, as the majority shareholder. The joint
venture was fined and both companies were several and jointly liable as parent companies, irrespective
the percentage of their shareholdings. In its action, Toshiba argued its responsibility on the joint venture
as it had a minor participation with no possibility to have a decisive influence over the joint venture man-
agement. The Court in this regard resolved to dismiss the appeal on the grounds of a statutory power of
veto of both parent companies had with respect to matters of strategic importance which were essential
for the pursuit of joint venture’s activities.

29. In this case, the Court held that under certain circumstances a minority shareholding may
enable a parent company to exercise decisive influence and the actual exercise of such influence can be
inferred directly from the joint venture provisions or a related agreement between parents. Here, the pos-
sibility of exercising decisive influence over the commercial policy of a joint venture does not require
proof of an interference in the day-to-day management of that joint venture’s operation, nor of influence
over the joint venture’s commercial policy in the strict sense, such as its distribution or pricing strategy,
but rather influence over the general strategy which defines the orientation of the undertaking. It was
also ruled that a parent company may exercise decisive influence over its subsidiaries even when it does
not make use of any actual rights of codetermination and refrains from giving any specific instructions
or guidelines on individual elements of commercial policy. Ultimately, the decisive factor that it was
given is whether the parent company exercises an influence that suffices to direct the conduct of its sub-
sidiary to such an extent that the two must be regarded as one economic unit.?

2 ECJ, op. cit., EI du Pont de Nemours and Others v Commission, paragraph 47.

22 In this regard, within the context of the action brought by Toshiba, the Court annuls the Commission decision in so far
as it imposed it a fine for its direct participation a cartel on the market for cathode ray tubes between 1996 and 2006 because it
has not been established to the requisite legal standard that Toshiba was aware or had actually been kept informed of the exis-
tence of the overall tubes cartel and that it intended to contribute by its own conduct to all the common objectives pursued by
the participants in the cartel or that it could reasonably have foreseen those objectives and was prepared to take the risk. ECJ 9
September 2015, Case T-104/13, Toshiba Corp. v. European Commission.

2 See, op. cit., Case T-104/13, Toshiba Corp. v. European Commission, paragraph 121.
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VII. A rebuttable presumption or a case of objective responsibility?

30. The parent company has the burden of rebutting the presumption by proving with evidence
that it did not exercise decisive influence over the affiliate’s commercial policy for alleged infringement
to the competition rules. But the way in which the Commission and the Courts apply the rebuttable pre-
sumption for the attribution of liability to parent companies for competition infringements committed
by their, wholly-owned or not, affiliates or subsidiaries in practices makes almost impossible to success-
fully rebut the said presumption.

31. The notion of parent company’s influence over its subsidiaries it is so extensive that includes
corporate strategy, operational policy, business plans, investment, capacity, provision of finance, human
resources and legal matters with indirect effects on the market conduct of the subsidiaries and of the
whole group.* This approach weakens any chance of the parent company to try to probe the autonomy
of the affiliate or subsidiary.

32. In case that a parent company takes the decision to challenge the parental liability should
give evidence of the independence of its subsidiary. The first question that they should resolve is what
has to be probed: whether the lack of decisive influence over the subsidiary particularly with regard to
the anti-competitive conduct carried on by subsidiary or generally to the whole commercial policy of
the subsidiary. As the aforementioned, the Courts seem to hold the latest. It would not be considered to
exclude the parent liability in the case that the subsidiary has broken the chain of command as the parent
could still have power of control or a power of veto over its affiliate.

33. The defences that the parent company are mainly as follows: (a) the parent company is a
holding investment company which has no participation on the commercial matters or policies of its af-
filiates; (b) the lack of command between the board of directors or manager between both companies;
(c) both companies act independently in two different markets and they have autonomy enough to take
decision by their own; (d) the exchange of information is only limited to financial and it was prohibit the
exchange of commercial information; (e) the parent company does not get any benefit from the infringe-
ment of its subsidiary, among others.*

34. However, the European Courts are reluctant to accept these arguments from the parent com-
panies. The exertion of the decisive influence may be inferred from a decidedly vague set of indirect,
circumstantial evidence that is represented by the concept of economic, organisational and legal links
favoured by the Courts in their recent judgments. In fact, authors argue that the task of adducing proof
of a negative fact, i.e. the lack of control, amounts to probatio diabolica and, consequently, renders the
presumption de facto irrefutable.?

35. Following that reasoning, if the view of the Commission and the Courts in this regard is too
inflexible, the parent company may be required for an effective negative proof of their innocence, which
could lead to several situations of injustice. The point of departure of the Commission and Courts in any
antitrust investigation should be presumption of innocence of all persons involved. Innocent persons,
natural or legal entities, should be presumed innocent until proven guilty and they also have the benefit
of the doubt in its favour. It is not the duty of the accused to prove its innocence, regardless of whether
the law has an administrative nature.”

24 See opinion of advocate general Kokott, ECJ 23 April 2009, Case C97/08 P, Akzo Nobel NV and Others v Commission
of the European Communities.

2 A. Guerra y E. PENADO, Foro de Actualidad Unién Europea, La responsabilidad de las sociedades matrices por las
infracciones de las normas de Defensa de la Competencia por sus filiales, Uria Menéndez Abogados, www.uria.com/documen-
tos/publicaciones/3361/documento/foro01.pdf?id=3876.

26 ECJ 29 September 2011, Case C520/09 P Arkema SA v Commission, paragraph 38.
> A. MICKONYTE, Joint Liability of Parent Companies in EU Competition Law, Vol. 1, 2012, pages 33-69.
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36. The Commission is able to use a rebuttable presumption of the decisive influence of the par-
ent but it should not be presented in the facts as an absolute non-rebuttable presumption (iuris et de iure).
The Commission and Courts should be opened to study deeply the defences that the parent companies
present since the iuris tantum presumption that the Commission and the Court use to fine the parent com-
panies for the infringements of their subsidiaries should not be taken as an objective responsibility, since
it would be contrary to the principle of personal responsibility which EU competition rules are based.

37. In this sense, it should be pointed out the General Quimica Court decision which rules rightly
that the rebuttable presumption does not lead to the automatic attribution of liability to the parent compa-
ny holding 100% of the capital of its subsidiary, which would be contrary to the principle of personal re-
sponsibility on which EU competition law is based. In this case the Court of Justice found that the General
Court had committed an error of law by reducing the possibilities, for a parent company, of rebutting the
presumption of decisive influence over the conduct of a subsidiary of which it holds 100% of the capital

VIII. Conclusion

38. The EU competition rules sanction undertakings and not persons since the first ones are sub-
ject of the European competition rules. As the term undertakings is not defined in the TFEU and from
a legal perspective it could result imprecise, the Commission and Courts have made a functional and
broad interpretation to apply the term to entities engaged in economics and business activities irrespec-
tive of their legal status and the way in which are financed.

39. It is essential to the analysis of Articles 101, 102 TFUE and the Merger Regulation to know
the extension of such a term as only ‘undertakings’ may be subject to these regulatory instruments.
Therefore, it would depend on the definition of such a term if it would apply the policy of conspiracy
between two different undertakings set in the Article 101 TFEU or the dominant position prevention
established in the Article 102 TFEU.

40. The practical approach is also used in relation to parental liability in order to circumvent
restrictions based on the ‘legal personality’ perspective. The analysis that the Commission and Euro-
pean Courts make is whether the parent company and its affiliates constitute one single economic unit.
The corporate structure performed by the company is released to a secondary aspect. It is common that
international companies currently do business with very complex corporate structures with multiple
companies making one undertaking worldwide and these companies have very low independence from
the head office.

41. Hence irrespective of the number of companies formed, if there is an undertaking as one
economic unit, the parent company is liable severally and jointly with the subsidiary which has commit-
ted the infringement to the competition rules, without having to establish the personal involvement of
the parent company in the infringement.” With this approach the Commission and the Courts are able
to go further on the legal personality, accuse and fine directly to the company owner of the shares and
control of the subsidiary which has committed the alleged infringement if it is understood that they are
a single undertaking.

42. As we mentioned, in fact the principal reasons that the Commission and the national authori-
ties go against the parent company is to elevate many times over the possible fine as the turnover of the
parent company is clearly higher than its affiliate and also to increase the chances to be paid in case the
parent company settles or receives a fine.

28 ECJ 20 January 2011, Case C90/09 P General Quimica SA and others v EC, paragraph 52.
2 ECJ, op. cit., EI du Pont de Nemours and Others v Commission, paragraph 41.
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43. In order to consider the unity of the undertaking, the parent company has to exercise suf-
ficient and decisive control over its affiliates and subsidiaries. In the case of a wholly-owned affiliate,
the Commission and the European Courts apply an automatic rebuttable presumption that the parent
company is in a position to exercise decisive influence and the parent actually exercises such influence.
The presumption that the parent company exercises a decisive influence also applies in cases in which
the parent holds ‘almost entirely of the capital of a subsidiary’ or a high proportion of the shares.*

44. The parent company bears burden of proof for rebuttal. But, rebutting the presumption is
very difficult to do it in practice, if not impossible. Many companies have argued to the Court that the ap-
proach taken by the Commission involves what is ‘practically no-fault liability’, that is to say, objective
responsibility. This point is incompatible with the principle of personal liability. The frequent rejection
of the arguments used by the parent companies to rebut the presumption that they do not in fact exercise
decisive influence is turning the presumption into irrebuttable.

45. It must be pointed out from a legislative technique that it would have been more appropri-
ate to address the competition rules to persons and not to undertakings. The latest is an abstract notion
imported from the economy, more related to be object (a very complex object indeed) than subject of
rights and obligations. In this sense, natural or artificial persons are invested of sufficient capacity to
enjoy rights and be subject to obligations in accordance with the law.

46. Nevertheless, the use of a functional approach has helped the Commission in the public
enforcement of the competition law and the joint and several liability of the parent company has been
used as a tool by the Commission to take action to antitrust conducts or to dismantle the infrastructure
of cartels. Also the media impact over the parent companies is a strong pressure measuring instruments
which the Commission and national authorities often use.

47. However, the parental liability should be built from the allocation of its responsibility over
the subsidiary and the performance of the anti-competitive conduct since the subsidiary does not decide
independently upon its own conduct on the market, and it carries out, in all material respects, the instruc-
tions given to it by the parent company. The principle of “piercing the corporate veil” could be used to
pursue the parent company in case of breaking the corporate rules.

48. In cases of a wholly-owned subsidiary, the presumption of the parental decisive influence
over the wholly-owned subsidiary could be applied by the Commission and national authorities. But, in
other cases, when the subsidiary is partly owned, the Commission should probe the dependence of the
subsidiary to the parent company to invoke its several and joint liability. So it would be a better practice
that something more than the extent of the shareholding must be shown. Also, a real possibility to rebut
that presumption should be given to the parent company to demonstrate that although it is wholly-owned
or not, the affiliate has autonomy to do business by itself without the parental interfering.

49. As a final thought, in order to avoid falling in an injustice situation, in a first instance, the
Commission should not limit itself to just implementing the rebuttable presumption over the liability of
the parent companies for the infringements of their subsidiaries. The existence of the presumption of de-
cisive influence does not in any way release the Commission from the obligation to provide a reasoned
account of evidence to prove the lack of autonomy of their subsidiaries.

30" A parent company which holds almost all the capital of its subsidiary is, as a general rule, in a similar situation to that
of a sole owner as regards its power to exercise a decisive influence over the conduct of its subsidiary, having regard to the
economic, organisational and legal links which join it to that subsidiary. Consequently, the Commission is entitled to apply to
that situation the same evidential regime, namely to rely on the presumption that that parent company makes effective use of
its power to exercise a decisive influence over the conduct of its subsidiary. ECJ 11 July 2014, Case T-543/08 RWE and RWE
Dea v Commission, paragraph 38.
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50. In that sense, it should assure that the subsidiary and its parent company are in fact an eco-
nomic entity, they comprise of personal and physical elements (staff and assets), that is pursuing a single
economic goal and that the parent is capable of contribution to the infringement.’’ And, in the second
place, it should show its openness to review different evidences and arguments submitted by the parent
companies in effort to rebut the presumption and its viability in the appeal procedures.

31 ECJ 17 December 1991, Case T-6/89 Enichem Anic SpA v Commission of the European Communities, paragraph 235
and 236.
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Resumen: La residencia habitual del causante es uno de los criterios clave en el funcionamiento
del Reglamento sucesorio europeo. Opera tanto como foro de competencia internacional como punto de
conexion que determina la Ley aplicable a las sucesiones mortis causa. La residencia habitual del causante
es un criterio liquido propio de tiempos liquidos como los actuales, caracterizados por la velocidad, el
cambio, la movilidad y la fugacidad de las relaciones personales y sociales. Es un criterio que facilita la
libre circulacion de personas en el escenario internacional. Es por tanto, un criterio apropiado para el De-
recho internacional (europeo) del siglo XXI. Sin embargo, al mismo tiempo, la residencia habitual es un
criterio movil, inestable, cambiante y liquido que exige del jurista un trabajo poderoso para determinar el
pais donde se concreta.

Palabras clave: residencia habitual, sucesiones mortis causa, Reglamento sucesorio europeo,
competencia judicial internacional, ley aplicable, Derecho europeo.

Abstract: The habitual residence of the deceased is one of the key criteria in the functioning of the
European Succession Regulation. It operates both as a ground for international jurisdiction as a connect-
ing factor that determines the law applicable to succession. The habitual residence of the deceased is a
proper criterion for liquid times like the present, characterized by speed, change, and mobility of personal
and social relationships. It is an approach that improves the free movement of persons on an international
scenario. It is therefore an appropriate factor for (European) private international law in the XXIst cen-
tury. However, while the habitual residence test is mobile, unstable, shifting and fluid it requires a power-
ful work of legal experts in order to specify the country where the habitual residence should be located.

Keywords: habitual residence, succession, European private internacional law, international juris-
diction, applicable law, European law.

Sumario: I. Introduccion. II. El foro de la residencia habitual del causante. 1. Un foro general
y subsidiario. 2. Justificacion del foro de la tltima residencia habitual del causante. III. Ley del pais
de la residencia habitual del causante y Lex Successionis. 1. La ley de la ultima residencia habitual
del causante como criterio de conexion. 2. Ventajas operativas del punto de conexion “’ultima resi-
dencia habitual del causante” y ley aplicable a la sucesion mortis causa. 3. Criticas al punto de cone-
xion “ultima residencia habitual del causante”. IV. Determinacion del pais de la residencia habitual
del causante en el momento del fallecimiento. 1. Aspectos generales. 2. Ultima residencia habitual
del causante. el “centro de la vida del causante”. 3. Elementos constitutivos del concepto de “ltima
residencia habitual del causante”. 4. Acreditacion de los elementos constitutivos del concepto de
“Ultima residencia habitual del causante”. El mecanismo de la “evaluacion general”. 5. Casos difici-
les de precision de la residencia habitual. V. Reflexion final.
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I. Introduccion

1. Existen conceptos juridicos que operan como auténticas claves de boveda en determinados
textos legales e incluso en determinados sectores del Derecho. Conceptos juridicos sobre los que gira
toda una regulacion legal. Su importancia es, pues, estructural. Su correcta interpretacion es, qué duda
cabe, imprescindible. La residencia habitual es una “conexion social” y no necesariamente una conexion
“cultural”. Representa la vinculacion de una persona con el pais donde vive, donde radican sus contactos
personales, donde tiene su centro de operaciones vitales. Dicho pais puede no ser el pais de origen de la
persona. Puede ser un pais con cuya cultura, costumbres e ideas prevalentes la persona no se siente en
absoluto identificado. Sin embargo, vive alli y alli es donde tiene su centro vital.

2. La residencia habitual es una nocion factica y no juridico-formal. Se define por hechos y no
por mecanismos legales o presunciones juris et de jure. La residencia habitual no opera de modo auto-
matico. No es una formula matematica. No existe un “carnet de residencia habitual”, al contrario de lo
que sucede con la nacionalidad, que puede probarse por inscripcion en el Registro Civil o exhibicion del
pasaporte u otra documentacion oficial.

3. La residencia habitual es una conexion que no se basa en soberania del Estado sobre su terri-
torio. Ello se demuestra de manera sencilla al cmoprobarse que una persona puede cambiar de pais de
residencia habitual por su libre voluntad, de modo que escapa asi a la Ley del dicho Estado de su primira
residencia habitual. Por el contrario, la nacionalidad responde a la idea de Soberania del Estado sobre
sus nacionales. Por ello no es sencillo escapar a la nacionalidad de un Estado y mucho menos por la libre
voluntad del sujeto. La nacionalidad persigue al sujeto por el mundo, vaya donde vaya, como la sombra
persigue al cuerpo en las tradicionales palabras mancinianas, porque un Estado conserva su poblacion
aunque ésta se halle dispersa en varios paises y sobre dicha poblacion ejerce su soberania.

4. El tiempo actual es rapido, cambiante y antiformalista. Es el tiempo de la liguid society, en
la célebre expresion de ZyGMuN Bauman'. Un tiempo cambiante repleto de relaciones liquidas necesita
una conexion también liquida que permita y potencie la libre circulacion de las personas en la UE y en
el mundo. Las personas cambian con frecuencia de pais de residencia habitual porque con frecuencia
también cambian de familia, de conyuge, de pareja, de ambiente, de trabajo, de intereses y de vida. Una
conexion factica y anti formalista facilita un comportamiento personal liquido en una sociedad liquida,
un cambio veloz de pais, de Ley aplicable y de tribunales competentes.

5. En esta linea, el concepto de “altima residencia habitual del causante” constituye es uno de
esos conceptos-clave en relacion con el Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 4 julio 2012 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis
causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo. Este Reglamento constituye la norma central
del Derecho de la Unidn europea en la regulacion del sector sucesorio materia®. Es conocido como el “Re-
glamento europeo sobre sucesiones” (= de ahora en adelante sera citado como “RES”) y ha dado ya lugar
a una muy abundante literatura especifica entre los expertos en Derecho internacional privado (DIPr.)*.

' Z. Bauman, Tiempos liquidos, Barcelona, Tusquets, 2007, pp. 33-36.

2 Texto oficial en DOUE 1.201 de 27 julio 2012.

3 Vid. inter alia, como obras generales sobre este Reglamento, A.-L. Carvo Caravaca / A. Davi / H.-P. ManseL (Eps.), The
European Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa; J. CARRASCOSA
GonzALEz, El Reglamento sucesorio europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012. Andlisis critico, Ed. Comares, Granada, 2014;
J. Carrascosa GonNzALEZ / J.J. MartiNEz Navarro (Dir.), Prontuario basico de Derecho sucesorio internacional, Granada,
Comares, 2% ed., 2015; A. DEIXLER-HUBNER / M. SCHAUER, Kommentar zur EU-Erbrechtsverordnung, MANZ’sche Verlags- und
Universititsbuchhandlung GmbH, 2015; A. Devaux, “The European Regulations on Succession of July 2012: A Path Towards
the End of the Succession Conflicts of Law in Europe, or not?”, accesible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract_
1d=2230663; H. DORNER, “EuErbVO: Die Verordnung zum Internationalen Erb- und Erbverfahrensrecht ist in Kraft!”, Zeitschrift
fiir Erbrecht und Vermogensnachfolge, 2012, n. 10, pp. 505-513; A. DutTa, “Das neue internationale Erbrecht des Européischen
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6. En el Diario Oficial de la Unién Europea de fecha 16 de diciembre de 2014 ha sido publicado
el Reglamento de ejecucion (UE) Num. 1329/2014 de la Comision de 9 de diciembre de 2014 por el
que se establecen los formularios mencionados en el Reglamento Sucesorio Europeo. Este Reglamento
de ejecucion, que ha entrado en vigor el 17 de agosto de 2015, recoge los formularios precisos para una
correcta aplicacion del Reglamento sucesorio europeo. En concreto se trata de los que siguen: (a) For-
mulario de la certificacion relativa a una resolucion en materia de sucesiones [art. 46.3.b) RES); (b) For-
mulario de la certificacion relativa a un documento publico en materia de sucesiones (arts. 59.1 y 60.2
RES); (c) Formulario de la certificacion relativa a una transaccion judicial en materia de sucesiones (art.
61.2 RES); (d) Formulario de solicitud del certificado sucesorio europeo (art. 65.2 RES); (e) Formulario
del certificado sucesorio europeo (art. 67.1 RES).

7. Por otro lado, la Disp. Final 26* de la LEC 1/2000, introducida por la Disposicion Final Se-
gunda de la LCJI (Ley 29/2015 de 30 julio 2015 de cooperacion juridica internacional en materia civil),
contiene ciertas medidas para facilitar la aplicacion en Espafia del Reglamento sucesorio europeo®. La
citada Disp. Final 26" LEC esta en vigor desde el 20 agosto 2015.

8. El caracter erga omnes del Reglamento 650/2012 y la primacia del Derecho de la UE sobre el
Derecho interno de los Estados miembros constituyen circunstancias que presentan tres consecuencias
relevantes, bien concretadas por A. RobriGUEZ BENOT y C. AZCARRAGA MONZONIS®.

Union. Eine erste Lektiire der Erbrechtsverordnung”, FamRZ, 2013-1, pp. 4-15; P. FrRanziNa / A. LEANDRO (a cura di), I/ diritto
internazionale privato europeo delle successioni mortis causa, Consiglio nazionale del notariato Collana Studi, 2013, Giuffre,
Milano, 2013; P. Franzina, “Ragioni, valori e collocazione sistematica della disciplina internazionalprivatistica europea delle
successioni mortis causa”, en P. FRaNzINA / A. LEANDRO (a cura di), I/ diritto internazionale privato europeo delle successioni
mortis causa, Consiglio nazionale del notariato Collana Studi, 2013, Giuffré, Milano, 2013, pp. 1-24; S. GopecHoTt-Patris, “Le
nouveau droit international privé des successions: entre satisfactions et craintes...”, Recueil Dalloz, 2012, pp. 2462-2469; S.
GobpEcHOT-PATRIS, “L’administration des successions”, en AA.VV. (sous la direction de GEORGES KHAIRALLAH / MARIEL REVILLARD),
Droit européen des successions internationales (Le Réglement du 4 juillet 2012), Ed.: Defrénois, Paris, 2013, pp. 87-104; J. HAGER
(HrsG.), Die neue europdische Erbrechtsverordnung, Baden-Baden, Nomos, 2013; U. JanzeN, “Die EU-Erbrechtsverordnung”,
Deutsche Notar-Zeitschrift, 2012, pp. 484-493; Cn. Kern / D. GLUKER, “Das neue Européische Erbstatut und seine Aufnahme in
der deutschen Literatur” , RabelsZ, 2014-1, pp. 294-314; G. KHARALLAH / M. REVILLARD (DIR.), Droit européen des successions
internationales: le réglement du 4 juillet 2012, Paris, Defrénois, 2013; L. Kunz, “Die neue Europdische Erbrechtsverordnung
- ein Uberblick (Teil 1), Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht, 2012, n. 4, pp. 208-218; L. Kunz, “Die neue Europiische
Erbrechtsverordnung - ein Uberblick (Teil 11)”, Zeitschrift fiir Gemeinschafisprivatrecht, 2012, n. 5, pp. 253-257; R. LAFUENTE
SANcHEz, “Hacia un sistema unitario europeo en materia de ley aplicable a las sucesiones internacionales”, CDT, 2013-I1, pp.
350-370; P. LAGARDE, “Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions”, RCDIP, 2012-1V, pp. 691-732;
P. LAGARDE, “Présentation du réglement sur les successions”, en AA.VV. (sous la direction de GEORGES KHAIRALLAH / MARIEL
REVILLARD), Droit européen des successions internationales (Le Reglement du 4 juillet 2012), Ed.: Defrénois, Paris, 2013, pp.
5-16; M. Lerrzen, “EuErbVO: Praxisfragen an der Schnittstelle zwischen Erbund Gesellschaftsrecht”, Zeitschrift fiir Erbrecht
und Vermogensnachfolge, 2012, n. 10, pp. 520-524; J. MULLER-LUKOSCHEK, Die neue EU-Erbrechtsverordnung: Einfiihrung in
die neue Rechtslage, Bonn, Zerb-Verl., 2013; M. REvILLARD, “Successions internacionales: le réglement du Parlement européen et
du Conseil du 4 juillet 2012 en matiere de successions”, Défrenois, 30 aout 2012, n° 15-16, pp. 743-754; J.S. RODRIGUEZ SANCHEZ,
Una introduccion al Reglamento de Sucesiones de la UE (desde la perspectiva de los derechos reales sobre bienes inmuebles y
el Registro de la Propiedad en Esparia), Cuadernos de Derecho Registral, Editorial Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espaiia, Madrid, 2013; I. RobriGuez-URria SUAREZ, “La ley aplicable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento
(UE) 650/2012”, InDret, 2/2013, www.indret.com, abril 2013; P.W. VoLLMER, “Die neue europdische Erbrechtsverordnung — ein
Uberblick”, Zeitschrifi fiir die Steuer- und Erbrechtspraxis, 2012, n. 9, pp. 227-234; F.M. WiLkE, “Das internationale Erbrecht
nach der neuen EU-Erbrechtsverordnung”, Recht der internationalen Wirtschaft, 2012, nim. 9, pp. 601-609; A. ZANOBETTI
PaGNeTTI/ A. DAVi, 11 nuovo diritto internazionale privato europeo delle successioni, Ed. Giappichelli, Torino, 2014.

* BOE ntim. 182 de 31 julio 2015.

5 A. RopriGUuEz Benot, “Approach to the proposal for a Regulation of the European Union on succession”, en B.
CampUzANO Diaz, M. CzepLAK, A. RODRIGUEZ BENOT Y M. ANGELES RODRIGUEZ VAZQUEZ (eds.), Latest Developments in EU
Private International Law, IntersIntersentia, Amberes, 2011, pp. 133-152; A. RobriGUEz BEnoT, “La acreditacion de la cualidad
de administrador de una herencia internacional: el certificado europeo de heredero”, en R. Vias v G. GARRrIGA (coords.),
Perspectivas del Derecho sucesorio europeo, Bosch, Barcelona, 2009, pp. 175-217; A. RobriGUEz Benor, “La superacion de
las divergencias en los principios de solucion del Derecho conflictual sucesorio”, en B. Campuzano Diaz, M. D1 FiLippo, A.
RobriGueEz BENOT Y M.* A. RODRIGUEZ VAZQUEZ, Hacia un Derecho conflictual europeo: realizaciones y perspectivas, Comision
Europea / Universidad de Sevilla, 2008, pp. 121-150; A. RobriGUEz BenoT, “Los avances de la normativa comunitaria en el
reconocimiento de resoluciones judiciales en otros sectores del Derecho de familia: régimen econéomico matrimonial, parejas
de hecho, alimentos y sucesiones”, en E. CaNo BazaGa (dir.), La libre circulacion de resoluciones judiciales en la Union
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(a) En relacion con la competencia judicial internacional, las autoridades judiciales espafiolas de-
ben aplicar el Reglamento 650/2012 a los supuestos de sucesion mortis causa que se les susciten y no el
art. 22 LOPJ, que queda completamente desactivado para determinar la competencia judicial internacional
de los tribunales espafioles en el sector sucesorio en relacion con la jurisdiccion contenciosa (A. BoNomr)S.

(b) En relacion con la Ley aplicable a la sucesion mortis causa, las autoridades espafiolas apli-
caran las normas de conflicto contenidas en el Reglamento 650/2012 y no el art. 9.8 CC.

(c) En lo que respecta al reconocimiento y ejecucion en Espaiia de resoluciones y documentos
publicos que versan sobre cuestiones sucesorias, el caracter erga omnes del Reglamento debe matizarse.
En efecto, el Reglamento sélo se aplica al reconocimiento y ejecucion en Espaiia de resoluciones y do-
cumentos publicos expedidos en otros Estados miembros participantes en el Reglamento 650/2012 y no
a la validez y efectos legales en Espafia de resoluciones dictadas en el sector sucesorio por autoridades
de terceros Estados no miembros. Dicho esto, la validez en Espafia de documentos y resoluciones expe-
didos en otros Estados miembros participantes en el Reglamento 650/2012 que versan sobre cuestiones
sucesorias se rige por lo dispuesto en dicho Reglamento y no por lo establecido en las normas espanolas
de produccion interna (arts. 41-61 LCJIMC) ni por lo establecido en los convenios internacionales fir-
mados por Espafia’. Como precisa con solvencia A. Bonowmi, este Reglamento 650/2012 constituye un
elemento que, de nuevo, confirma que el espacio reservado a las normas nacionales de DIPr. de cada
Estado miembro se reduce progresivamente®.

9. El ejercicio practico de la funcion juridica de los abogados, tribunales, registradores de la
propiedad y notarios en Espaiia y en la UE queda profundamente afectado por las disposiciones de este
Reglamento 650/2012°. Nada sera igual para estos profesionales del Derecho a partir del 17 agosto 2015.
El futuro ya no es lo que era.

10. La ultima residencia habitual del causante constituye un criterio que el legislador europeo
emplea tanto para fijar la competencia de los tribunales y autoridades que aplican este Reglamento (art. 4
RES), como para determinar la Ley aplicable a la sucesion mortis causa en determinadas circunstancias
(art. 21 RES).

I1. El foro de la residencia habitual del causante
1. Un foro general y subsidiario

11. El Reglamento 650/2012 contiene diversos foros de competencia judicial internacional. Es-
tos estan ordenados en cascada. Ello significa que si concurre el primer foro de competencia judicial
internacional, solo seran competentes los tribunales a los que conduce tal foro. Si éste no concurre, se
pasara al segundo y asi sucesivamente. Los foros de competencia judicial internacional recogidos por
el Reglamento son los que sigue: 1°) Foro de la nacionalidad del causante (art. 7 RES); 2°) Foro de la
residencia habitual del causante en el momento de su fallecimiento (art. 4 RES); 3°) Foro del lugar de
situacion de los bienes de la herencia (art. 10 RES); 4°) Foro de necesidad (art. 11 RES).

Europea, Universidad de Sevilla, 2005, pp. 159-184; A. RopriGuez Benot, “Reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia sucesoria”, en B. Campuzano Diaz, E. Cano Bazaca, A.M. LopEz RODRIGUEZ, A. RODRIGUEZ BENOT Y M*. A.
RobpRriGUEZ VAZQUEZ (coords.), Hacia la supresion del exequatur en el espacio judicial europeo: el titulo ejecutivo europeo,
Comision Europea / Universidad de Sevilla, Sevilla, 2006, pp. 47-77; C. AzcARRAGA MonNzoNIs, “International Successions in
Spain: the impact of a new EU Regulation”, Spanish Yearbook of International Law, n° 15, 2009, pp. 39-62.

¢ A. Bonowmi, “II regolamento europeo sulle successioni”, RDIPP, 2013, pp. 293-324, esp. p. 297.

7 C. AzcARRAGA MoNzoNs, “International Successions in Spain: the impact of a new EU Regulation”, Spanish Yearbook
of International Law, n° 15, 2009, pp. 39-62; A. RobriGuez BENOT, “Sucesion mortis causa y modelos de familia en el trafico
juridico externo”, en A.-L. CaLvo Caravaca/ E. CasteLLaNos Ruiz (dirs.), El Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos
internacionales, Madrid, Colex, 2004, pp. 675-704.

§ A. Bonowmi, “Il regolamento europeo sulle successioni”, RDIPP, 2013, pp. 293-324, esp. p. 294.

? J. CarrAscosa GoNzALEZ, “Reglamento sucesorio europeo y actividad notarial”, CDT, marzo 2014, vol. 6, n. 1, pp. 5-44.
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12. En dicho contexto, los tribunales del Estado miembro en el que el causante tuviera su resi-
dencia habitual en el momento del fallecimiento tendran competencia para resolver sobre la totalidad de
la sucesion (art. 4 RES). Este foro es subsidiario. Sélo opera si los tribunales del Estado miembro de la
nacionalidad del causante carecen de competencia judicial internacional para conocer del litigio sucesorio
(art. 7.a RES a contrario sensu). Ello explica que el art. 4 RES lleve como rtbrica “competencia general”
y no “foro prevalente” o “competencia principal”. El Cons. [23] RES también se refiere a este foro de
competencia judicial internacional como un “nexo general”: “...el presente Reglamento debe establecer
como nexo general, a efectos de la determinacion tanto de la competencia como de la ley aplicable, la
residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento”. Por ello, tal y como muy bien ha re-
marcado O. FErac, se ha evaporado la inicial intencion del legislador europeo de crear, en el Reglamento
650/2012, un “foro unico general” que conduzca a individualizar un solo tribunal competente para los
litigios sucesorios en los Estados miembros-. Ello habria evitado de manera total cualquier ejercicio de
forum shopping. Al final, el resultado ha sido otro: un sistema de foros de competencia judicial interna-
cional mas bien hibrido o complejo en el que la residencia habitual del causante ha perdido fuerza como
foro sucesorio. Ha pasado, en efecto, de querer ser un foro tnico, a constituir un foro subsidiario que
debe convivir con otros foros'®. Como indica A.-L. CarLvo CARAvAca, este foro puede ser contemplado,
igualmente, como un foro “derogable”. Es un foro principal pero que puede ser descartado por las partes!!.

13. Este foro s6lo otorga competencia judicial internacional a los tribunales de un “Estado
miembro”. Si el causante tiene su residencia habitual en el momento del fallecimiento en un Estado no
miembro de la UE, el foro recogido en este art. 4 RES no es operativo y no otorga competencia judicial
internacional a ningun tribunal de ningtin pais.

14. Este foro evita el conflicto movil, pues el art. 4 RES exige que el causante tuviera su residen-
cia habitual en un Estado miembro “en el momento del fallecimiento”. Residencias habituales anteriores
no son relevantes a efectos del art. 4 RES. La nacionalidad del causante no es tampoco relevante a estos
efectos. La Ley elegida, en su caso, por dicho causante para regular su sucesion ex art. 22 RES, tampoco
influye de ningin modo sobre este foro de competencia judicial internacional.

15. La competencia judicial internacional de los tribunales del Estado miembro de la tltima
residencia habitual del causante es una competencia judicial internacional completa. En efecto, tales
tribunales tendran competencia para resolver “sobre la totalidad de la sucesion” (art. 4 RES) queda por
aclarar si esta competencia cubre también las cuestiones incidentales o previas. Puede afirmarse que,
en tanto en cuanto sea preciso fallar sobre tales cuestiones para resolver la cuestion principal sucesoria,
el tribunal dispone de tal competencia internacional. Lo fallado de modo incidental no debe producir
efecto de cosa juzgada sobre dicha cuestion, como con claridad expone H. GAUDEMET-TALLON',

16. Este foro otorga competencia judicial internacional a los tribunales de un Estado miembro. La
precision de la competencia territorial, funcional y objetiva constituye una cuestion a resolver con arreglo
al Derecho Procesal del Estado miembro correspondiente a la ultima residencia habitual del causante.

2. Justificacion del foro de la altima residencia habitual del causante
17. Los tribunales del Estado miembro de la Gltima residencia habitual del causante se encuen-

tran en una situacion optima para conocer del pleito sucesorio. Por varias razones que pueden ser con-
cretadas en las que siguen.

10°0. Feract, “La nuova disciplina europea della competenza giurisdizionale in materia di successioni mortis causa”, CDT,
2013-1IL, pp. 291-314, esp. p. 300.

1 A.-L. CaLvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 217, en A.-L. CaLvo CARAVACA/A. Davi/H.-P. ManskL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.

12 H. Gaupemer-TALLON, «Quelques réflexions sur les propositions concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance
et I’exécution des décisions en matiere successorale dans I’Union européenne», en DNotl, Les Successions Internationales dans
[*UE, pp. 445-459 (en http.//www.successions.org/.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 47-75 51
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



JAVIER CARRASCOSA (GONZALEZ Reglamento Sucesorio Europeo y residencia habitual...

18. a) Facil ejecucion de la futura sentencia. Los bienes que integran la herencia de una persona se
encuentran, normalmente, en su totalidad o en su mayor parte, en el Estado donde el causante tenia su ul-
tima residencia habitual (= su ultimo su centro de vida social y familiar). Por tanto, los tribunales de dicho
Estado miembro podran desplegar su actividad jurisdiccional directamente sobre tales bienes sin necesidad
de practicar pruebas o notificaciones judiciales en otros Estados. La ejecucion de sus decisiones sera direc-
ta (= sin necesidad de exequatur o similar, pues son decisiones “nacionales” en dicho Estado miembro).

19. b) Sencilla localizacion y ejecucion del testamento. Sera frecuente que el causante haya
dictado, en su caso, su testamento en el pais de su ultima residencia habitual. Por ello, la localizacion,
identificacion y ejecucion del testamento también se ve muy facilitada si los tribunales competentes para
ello son los del Estado miembro de la ultima residencia habitual del causante (= pues localizan, identi-
fican, protocolizan y ejecutan un “testamento nacional”).

20. ¢) Litigacion a coste reducido para los particulares y potenciadora de la buena administra-
cion de la Justicia. No sera extraio, por otro lado, que los presuntos beneficiarios de la herencia y los
acreedores del causante o la mayor parte de ellos, tengan también su residencia habitual en el Estado de
la ultima residencia habitual del éste. Por ello, en caso de litigio sucesorio, tales sujetos podran “litigar
en su propio pais”. Esa solucion ahorra costes de litigacion internacional a futuros posibles herederos
y a los acreedores de la herencia. En verdad, este foro permite atribuir competencia internacional a los
tribunales de un Estado miembro con el que el supuesto sucesorio presenta “una conexion suficiente”. De
ese modo, el Reglamento otorga competencia judicial internacional a los tribunales de Estados miembros
que presentan un “nexo real” (= la tltima residencia habitual del causante) con el litigio sucesorio. El
principio de proximidad ahorra costes de litigacion internacional a las partes. Por otro lado, este foro atri-
buye competencia judicial internacional a los tribunales de los Estados miembros que pueden administrar
Justicia del modo mas eficaz, eficiente, y con mayor calidad. Una buena administracion de la Justicia
ahorra costes a la Administracion de Justicia de los Estados miembros'>. Como ha sefialado con acierto
A.-L. CaLvo CaravAca, la preferencia por la residencia habitual como foro de competencia internacional
“es una manifestacion del principio de racionalizacion del Derecho (der Grundsatz der Rationalisierung
des Rechts) o preferencia por las creaciones juridica rapidas y sencillas que evitan errores”™.

21. d) La residencia habitual, un criterio con una amplia y sencilla “visibilidad externa”. La
residencia habitual es un criterio con “visibilidad externa”. Ello significa que los terceros, y en parti-
cular, los posibles herederos y legatarios, asi como los acreedores de la herencia, pueden identificar y
averiguar, de un modo sencillo, cual es el Estado donde el causante tiene su residencia habitual. El Esta-
do donde el causante tiene su centro de vida social y familiar (= su residencia habitual) es un elemento
facilmente “visible para todos”. Todos los interesados en la herencia pueden saber por anticipado y con
cierta simplicidad, cudl es el Estado miembro de la residencia habitual del causante, y por tanto, cuéles
son los tribunales que van a conocer, en su caso, de un posible litigio sucesorio. El criterio del residen-
cia habitual presenta una visibilidad externa para terceros mas elevada la que puede mostrar el criterio
de la nacionalidad del causante o el criterio del domicile inglés. El causante, en efecto, puede haber
cambiado de nacionalidad de “un modo oculto”. Puede suceder, incluso, que le sujeto haya cambiado
de nacionalidad sin que dicho cambio se haya hecho constar en un concreto Registro Civil. En tal caso,
los terceros no saben ni pueden saber de un modo sencillo cudl es la nueva nacionalidad del causante.
Por el contrario, la residencia habitual es un “criterio factico externo”. Si el causante cambia de Estado
de residencia habitual, dicho cambio es visible, evidente, y manifiesto para todos los particulares con
intereses en relacion con la herencia. El legislador europeo ha empleado el foro de la residencia habitual
como “regla general” (art. 4 RES) y no el de la nacionalidad del causante, también, porque dicho criterio
ayuda a la “precision prospectiva” de los tribunales competentes para terceros en asuntos sucesorios.

13" A.-L. CALvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 217, en A.-L. CaLvo CARAVACA/A. Davi/H.-P. ManskiL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.
4 Vid. nota precedente.
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22. e) Eliminacion de discriminaciones legales y encaje con el mercado interior y el espacio
europeo de libertad, seguridad y justicia. El criterio de la residencia habitual del causante evita “dis-
criminaciones legales” entre causantes y entre sucesiones. En efecto, todos los causantes integrados
en una sociedad (= sociedad del pais de su residencia habitual) son tratados del mismo modo sea cual
fuere su nacionalidad desde el punto de vista del acceso a los tribunales de Justicia. Se trata de un foro
de competencia judicial internacional estrictamente neutral para todos los sujetos con intereses en una
sucesion mortis causa. No favorece ni a unos ni a otros causantes. El criterio de la residencia habitual
impide que, en los Estados miembros, se trate mejor a las sucesiones de los nacionales que a las sucesio-
nes de los extranjeros, a los herederos nacionales o a los herederos extranjeros. Este foro encaja como
un guante con la idea de “mercado interior europeo” (art. 26.2 TFUE) de modo mucho mas certero que
el foro de la nacionalidad del causante. Como precisa A.-L. Carvo CarRAvAcA, es un foro democratico y
no discriminatorio pues “la residencia habitual no discrimina a la persona por razon de la nacionalidad
(articulo 18 TFUE) (= mas igualitario)” y permite que “sean los mismos ciudadanos europeos quienes
elijan donde vivir y que, por tanto, establezcan indirectamente una conexion estrecha con los tribunales
v la legislacion de un Estado miembro (= mas democrdatico)”".

I11. Ley del pais de la residencia habitual del causante y lex successionis
1. La ley de la ultima residencia habitual del causante como criterio de conexion.

23. El art. 21.1 RES dispone que la ley aplicable a la totalidad de la sucesion sera la Ley del
Estado en el que el causante tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento. Varios datos
resultan ahora importantes en torno a esta conexion.

24. a) Principio de unidad y universalidad de la sucesion. Subraya el art. 21.1 RES que la Ley
del pais de la residencia habitual en el momento del fallecimiento regulara “la totalidad de la sucesion™.
La Ley de la residencia habitual del causante rige la sucesion de los bienes muebles, inmuebles, corpo-
rales e incorporales, asi como de los derechos. Es también irrelevante cudl sea el pais de situacion de los
bienes de la herencia, un Estado miembro o no miembro. Esta directriz vertebradora del art. 21.1 RES
impide el reenvio de primer y de segundo grado en el caso de que éste condujera a un fraccionamiento
legal de la sucesion, que llevaria a la generacion de diversas masas sucesorias sujetas, cada una de ellas,
a su propia y diferente Ley estatal reguladora (vid. también (Cons. [37] RES).

25. b) Caracter subsidiario. El punto de conexion “residencia habitual del causante” s6lo operativo
en el caso de que la sucesion no se rija por la Ley nacional del causante elegida por éste en los términos del
art. 22 RES.. En tal sentido, es un punto de conexion “subsidiario”. Por ello, la rabrica del art. 21 RES, que
recoge el punto de conexion “residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento”, se refiere
a este punto de conexion como una mera “regla general”, no como una “regla principal” o “preferente”.
Por el mismo motivo, el inicio del art. 21.1 RES indica que el punto de conexion “residencia habitual del
causante en el momento del fallecimiento” debe operar “/s/alvo disposicion contraria del presente Regla-
mento”. Es claro que, aparte ciertas reglas especiales sobre la Ley aplicable a aspectos muy concretos de la
sucesion, como el art. 29 RES (Ley aplicable al nombramiento y las facultades de los administradores de
la herencia en ciertas situaciones) y el art. 30 RES (Ley aplicable a las restricciones relativas o aplicables
a la sucesion de determinados bienes) , el art. 21 RES es también una “disposicion contraria” recogida en
el Reglamento, que hace aplicable la Ley nacional del causante en ciertos casos y permite la no aplicacion
de la Ley del pais de la residencia habitual del causante a la sucesion mortis causa.

26. c) Caracter variable y sencillo cambio de la residencia habitual. El punto de conexion re-
sidencia habitual del causante presenta un caracter flexible. Resulta relativamente sencillo cambiar de

15 Vid. nota precedente.
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residencia habitual y desde luego, es mucho mas sencillo que cambiar de nacionalidad. La opcion en
favor de este punto de conexion supone que una persona puede cambiar la Ley aplicable a su sucesion
mortis causa mediante un simple cambio en su residencia habitual. En tal sentido, el art. 21 RES favo-
rece la libertad testamentaria y la libre disposicion de su patrimonio por actos juridicos mortis causa, ya
que el causante puede elegir un pais concreto donde existe tal libertad testamentaria y “situar” en dicho
Estado su residencia habitual.

27. La residencia habitual constituye un punto de conexion innovador para los Estados miem-
bros de la UE. En realidad, la residencia habitual del causante no era el punto de conexion empleado
por la mayor parte de los Estados miembros de la UE para sefialar la Ley reguladora de la sucesion.
En efecto, la mayoria de los Estados miembros utilizaban la nacionalidad del causante como punto de
conexion general o principal, seglin los casos, para determinar la Ley reguladora de la sucesion mortis
causa (= era ésa la situacion en Espana: art. 9.8 CC). Otros Estados empleaban el punto de conexion
“domicilio del causante” para concretar la Ley reguladora de la sucesion mortis causa en relacion con
los bienes muebles (= caso de Francia). Tan solo recientemente, en el caso de Bélgica, la residencia ha-
bitual habia ganado un valioso terreno para fijar la Ley aplicable a la sucesion mortis causa (art. 78. § 1<
de la Loi portant le Code de droit international privé de 16 julio 2004: «La succession est régie par le
droit de I’Etat sur le territoire duquel le défunt avait sa résidence habituelle au moment de son décesy.
Otros Estados miembros, como los Paises Bajos o Finlandia si que apostaban por la residencia habitual
como punto de conexion. Ello se explica por la sencilla razon de que tales Estados se habian inspirado en
sus regulaciones nacionales en el Convenio de La Haya de 1 agosto 1989, que también emplea el punto
de conexion residencia habitual como criterio general de precision de la Ley reguladora de la sucesion
mortis causa. De hecho puede afirmarse, con J.S. RopriGuez SANCHEZ, que el Reglamento 650/2012
adoptd como punto de conexion subsidiario la residencia habitual del causante en el momento de su
fallecimiento por directo influjo del Convenio de La Haya de 1 agosto 1989'¢.

28. El art. 21.1 RES solo tiene en cuenta la residencia habitual del causante en el momento del
fallecimiento. Dos aspectos deben enfatizarse al respecto.

1°) Esta prevision legal solventa el tema del conflicto mévil. Asi es, porque las residencias habi-
tuales anteriores que el causante haya podido tener en otros paises es irrelevante a efectos del art. 21.1
RES. La Ley aplicable queda fijada en el tiempo, lo que proporciona certeza legal a la solucion.

2°) Por otro lado, la referencia a la residencia habitual en el “momento del fallecimiento” del
causante refleja una proximidad del supuesto sucesorio con dicho pais de residencia habitual del causan-
te. La sucesion, en efecto, tiene lugar s6lo cuando fallece el causante, razon por la que las circunstancias
relevantes para concretar la Ley aplicable a la sucesion deben ser las circunstancias presentes en dicho
momento.

29. Es irrelevante cual sea el concreto pais donde se encuentra la residencia habitual del cau-
sante en el momento de su fallecimiento. En efecto, sea cual sea dicho Estado, la Ley del mismo regira
la entera sucesion mortis causa, ya se trate de la Ley de un Estado miembro o de la Ley de un tercer
Estado (art. 20 RES). Se exige, eso si, que se trate de un “Estado”, lo que implica que debe tratarse de
una unidad politica con el status y los requisitos legales que el Derecho Internacional Publico requiere
para poder hablar de “un Estado”. Un sujeto que reside habitualmente en Somalilandia, Transnistria, la
Reptblica de Minerva o el Principado de Seborga no puede reclamar la aplicacion de las Leyes de tales
entidades, ya que éstas no constituyen “Estados”. Tampoco se puede elegir la Ley de un pais antes exis-
tente y hoy inexistente: la Union Soviética, la Republica Democratica Alemana, Checoslovaquia, etc.

16 J.S. RoDRIGUEZ SANCHEZ, Una introduccion al Reglamento de Sucesiones de la UE (desde la perspectiva de los derechos

reales sobre bienes inmuebles y el Registro de la Propiedad en Esparia), Cuadernos de Derecho Registral, Editorial Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2013, pp. 139-150.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 47-75 54
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



JAVIER CARRASCOSA (GONZALEZ Reglamento Sucesorio Europeo y residencia habitual...

2. Ventajas operativas del punto de conexién “ultima residencia habitual del causante” y ley apli-
cable a la sucesion mortis causa

30. Indica el Cons. [23] RES que este punto de conexion responde a varias ideas inspiradoras,
que constituyen, igualmente, las razones o ventajas que avalan la preferencia del legislador europeo por
este punto de conexion como “regla general” de precision de la Ley aplicable a la sucesion mortis causa.

31. a) Principio de la buena administracion de la justicia en la UE. El punto de conexion “residen-
cia habitual” responde a este principio de la buena administracion de la Justicia en la UE en dos sentidos!”.

Primero. Efectividad procesal de las decisiones judiciales. En primer lugar, vista la creciente
movilidad internacional de los ciudadanos en la UE, la aplicacion de la Ley de la residencia habitual del
causante dota a la sucesion de una “efectividad procesal” que resulta conveniente. Normalmente, el pais
donde el causante tenia su residencia habitual en el momento de su fallecimiento es el pais donde se pue-
de suponer, en principio, que se encuentran los bienes de la sucesion asi como los presuntos herederos
¢ interesados en la herencia. Por tanto, el tribunal competente, que en muchas ocasiones sera también el
tribunal del Estado miembro de la residencia habitual del causante, puede pronunciar decisiones direc-
tamente ejecutivas en relacion con la sucesion, practicar pruebas y actos directamente sobre los bienes
de la herencia, etc.

Segundo. Coincidencia Forum-Jus. Por otro lado, como regla general, los tribunales del Estado
miembro de la residencia habitual del causante son los competentes para decidir las controversias su-
cesorias, por lo que el tribunal competente aplicara su propia Ley sustantiva. Ello supone un evidente
ahorro argumentativo y procesal para la administracion de Justicia del Estado miembro cuyos tribunales
conocen del asunto. El tribunal resolvera un litigio sucesorio internacional con arreglo a su propia Ley
sustantiva nacional. No tendra que solicitar a las partes la prueba de un Derecho extranjero ni tendra
que probarlo €l mismo si las partes no prueban ese Derecho extranjero o lo hacen de modo incompleto
o imperfecto. El tribunal no tendra que aplicar normas legales e instituciones juridicas extranjeras que
no conoce y que no esta habituado a interpretar y a aplicar en su actividad jurisdiccional cotidiana.
Podra desarrollar una actividad judicial con una mayor calidad si aplica su propio Derecho nacional.
Como antes se ha avanzado, el legislador europeo cree que la buena administracion de la Justicia queda
fortalecida si el tribunal de un Estado miembro competente para decidir cuestiones sucesorias aplica su
propia Ley material (= lo que se verificara si el causante tiene en dicho Estado miembro su residencia
habitual). El legislador europeo cree que, de ese modo (= con el sistema Lex Fori in Foro Proprio / el
tribunal aplica su propio Derecho material / Gleichlauf de Forum y Jus), la justicia que imparte dicho
tribunal es mas perfecta (vid. Cons. [27] RES)'®. Naturalmente, como ya puso de manifiesto hace afios
F. BOULANGER, este aparato argumentativo pro Lex Fori resulta criticable, pues no es sino otro ejercicio
mas de legeforismo enmascarado®. Se trata, simplemente, de la soluciéon mas comoda para el juez pero
que quizas no lo sea para las partes implicadas. En todo caso, este motivo ha pesado, y mucho, en la ele-
vacion a los altares de la residencia habitual como punto de conexion general en el esquema conflictual
del Reglamento 650/2012 [sucesiones mortis causa]. Las autoridades de la UE son conscientes de que
en la UE residen habitualmente millones de personas que no son ciudadanos de la UE y cuyas sucesiones
mortis causa se plantearan ante jueces de los Estados miembros. Con la residencia habitual como punto
de conexion general, se evita la aplicacion de Leyes extranjeras y en particular, de Leyes extranjeras
discriminatorias, como las construidas sobre principios de la Shari’a islamica (A. BoNnomr)®. Aunque
ésta es también una afirmacion cargada de prejuicios poco razonables, pues la aplicacion de Leyes de
Estados musulmanes inspiradas en la Shari’a bien puede no conducir a ningtin resultado discriminatorio

17" A.-L. CaLvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 217, en A.-L. CaLvo CARAVACA/A. Davi/H.-P. ManskiL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.

18 T. BaLLARINO, “Tl nuovo regolamento europeo sulle successioni”, RDI, 2013, n. 4, pp. 1116-1145, esp. p. 1131.

19 F. BOULANGER, Les successions internationales. Problémes contemporains, Economica, Paris, 1981, pp. 339-352.

20 A. Bonowmi, “Choice-of-Law Aspects of the Future EC Regulation in Matters of Succession. A First Glance at the

Commission’s Proposal”, en Convergence and Divergence in Private International Law — Liber Amicorum Kurt Siehr, Eleven
International Publishing / Schulthess, La Haya / Zurich, 2010, pp. 157-172.
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in casu y en dicho supuesto, recurrir al orden publico internacional es totalmente improcedente e inne-
cesario (I. BLAZQUEzZ RODRIGUEZ)?'.

De todos modos, este principio presenta ciertos limites en el Reglamento 650/2012 [sucesiones
mortis causa). En efecto, si la residencia habitual del causante se sitia en un tercer Estado y el tribunal
competente no coincide con dicha residencia habitual, la Ley aplicable no serd la Lex Fori. Y, natural-
mente, si el causante ha elegido como Ley aplicable su Ley nacional, la Ley de la residencia habitual no
es aplicable y el juez de un Estado miembro puede verse obligado a aplicar una Ley extranjera.

32. b) Principio de proximidad (reduccion de los costes conflictuales para los particulares).
El legislador europeo considera que el causante puede perfectamente prever que su sucesion mortis
causa se va a regir por la Ley del pais donde él mismo tiene su residencia habitual. De este modo, di-
cho causante puede organizar materialmente su sucesion con arreglo a una Ley estatal que, se supone,
conoce adecuadamente o puede conocer de modo sencillo. Esta idea es acertada. En este sentido, puede
subrayarse que, con caracter general, la residencia habitual del causante conduce a aplicar una Ley que
genera menores costes conflictuales que los que podria provocar la aplicacion de la Ley nacional del
causante o de la Ley del pais de situacion de los bienes de la herencia. Y ello por varias razones, muy
bien apuntadas por P. LAGARDE?.

Primera. Integracion social y costes conflictuales reducidos. Una persona que esta integrada
en la sociedad de un concreto Estado tiene acceso, de modo sencillo, al contenido juridico de la Ley
de dicho Estado. Esta también, se supone, habituada a comportarse con arreglo a la Ley del pais donde
reside habitualmente. La residencia habitual del causante constituye un “nexo real” entre la sucesion y el
Estado miembro cuya Ley rige la sucesion (Cons. [23] RES). La residencia habitual constituye el lugar
donde se halla el “centro de intereses” del causante, mucho mas, hoy en dia, que el pais de la naciona-
lidad del causante (A. Bonomi). Es claro que una persona puede acceder al contenido del Derecho del
Estado de su residencia habitual a un coste mas reducido que el que le supondria acceder a un Derecho
de cualquier otro Estado. De ese modo, podra organizar materialmente su sucesion a un coste moderado.
Para los particulares interesados en la sucesion también constituye éste un punto de conexion previsible
con arreglo al cual adecuar sus comportamientos juridicos. Todos los beneficiarios de una herencia y los
acreedores de la misma pueden calcular sus posiciones juridicas de un modo sencillo, pues todos ellos
pueden prever de un modo sencillo, que la sucesion quedara regida por la Ley del pais donde el causante
tenia su residencia habitual en el momento de su fallecimiento.

Segundo. Proyeccion externa de la residencia habitual y apreciacion por terceros. La residencia
habitual es un punto de conexion de proyeccion externa” (= cualquier tercero puede averiguar, sin de-
masiadas investigaciones, cual es el pais de la residencia habitual de un causante, mediante una “obser-
vacion natural” de las circunstancias de la vida de dicho causante). Por el contrario, la nacionalidad del
causante puede no ser evidente a terceros, de modo que éstos pueden encontrarse, tras el fallecimiento
del causante, con la sorpresa, que puede no resultarles agradable, de descubrir que el causante poseia una
“nacionalidad inesperada” de la que no hacia ostentacion y de la que nadie sabia nada.

Tercero. La nacionalidad como punto de conexion desprovisto de “valor localizador”. La na-
cionalidad es un punto de conexion que, cada vez con mayor frecuencia, aparece desprovisto de valor
localizador (= “dépourvue de valeur localisatrice”) (P. LAGARDE)?. Y ello por diversos motivos: (a) Re-
sulta complejo, dificil, lento y tedioso adquirir la nacionalidad de ciertos Estados miembros de acogida

2l 1. BLAzQuez RobriGuez, “El Derecho sucesorio islamico: principios informadores y excepcion de orden publico

internacional”, REDI, 2009, pp. 441-454.

22 P, LAGARDE, «Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions», RCDIP, 2012-1V, pp. 691-732.

23 P, LAGARDE, «Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions», RCDIP, 2012-1V, pp. 691-732;
P. LAGARDE, “Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain”, RCADI, 1986, vol.196, pp. 9-238, esp.
p- 108: “/la nacionalidad] ne constituerait plus, en tous cas, qu'un lien d’allégeance purement théorique, se réduisant a une
notion sans contenu concret et sans valeur effective, ils doivent (...) étre considérés en droit international privé frangais comme
soumis pour tout ce qui concerne leur état et leur capacité, ¢ est-a-dire pour tout ce qui au regard du droit frangais rentre dans
leur statut personnel, a la législation du pays ou ils ont leur domicile (ou a défaut de domicile, leur résidence habituelle) et
au milleu social duquel ils sont désormais intégrés”; J. CARRASCOSA GONZALEZ, Desarrollo judicial y Derecho internacional
privado, Comares, Granada, 2004, pp. 151-156.
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de emigrantes, de modo que éstos, en muchos casos, no adquieren la nacionalidad del Estado de acogida
y conservan la nacionalidad del Estado del que proceden aunque, tras un cierto periodo, ya no mantienen
un ligamen real y efectivo con tal Estado; (b) En el escenario juridico actual del Derecho europeo, los
ciudadanos de un Estado miembro son tratados en otro Estado miembro como nacionales de éste tltimo
(= principio de no discriminacion por razén de la nacionalidad: art. 18 TFUE). Por ello, tales sujetos
no se sienten incentivados a adquirir la nacionalidad del Estado miembro de acogida y conservan su
nacionalidad originaria, aunque bien pueden no tener ya ningtin nexo real con dicho Estado miembro de
origen; (c) Los emigrantes de segunda y tercera generacion residentes en un Estado miembro y proce-
dentes de Estados extra-europeos no suelen mantener conexion real alguna con el pais cuya nacionalidad
ostentan. Se trata de sujetos que, con frecuencia, no han estado nunca en el pais del que son nacionales y
que no conservan costumbres de dicho pais y muchos de ellos no piensan regresar a sus paises de origen.

Cuarto. La “paradoja de la nacionalidad”. L.a mayoria de los Estados miembros de la UE son, en
la actualidad, paises receptores de emigrantes. Tales sujetos, con frecuencia, viven durante toda su vida en
dichos Estados miembros y raramente regresan a sus paises de origen (= estan perfectamente integrados
en la sociedad del Estado receptor, aunque mantengan ciertos rasgos de su identidad cultural de origen).
El punto de conexion “nacionalidad” incrementa injustificadamente la aplicacion de Leyes extranjeras en
los Estados miembros, pues provoca la llamada “paradoja de la nacionalidad”. Los extranjeros que resi-
den permanentemente en un Estado miembro entablan relaciones juridicas con otras personas en dicho
Estado con una frecuencia cada vez mayor. Sin embargo, si se hubiera empleado la nacionalidad como
punto de conexidn general, su sucesion mortis causa obrar quedaria regulada por su Ley nacional, que es
una Ley extranjera. El resultado de esta situacion es paradodjico, pues cuanto mas integrado se halla una
persona en una sociedad concreta de un Estado concreto, mas veces se le aplica una Ley extranjera (=
“paradoja de la nacionalidad”). Ello, como destaca A. FLESSNER, no parece adecuado®. Por ello, el valor
conflictual del punto de conexion “nacionalidad” esta sometido a una fuerte “degeneracion”, que la doc-
trina ha sabido poner en evidencia (R.D. KoLLewi, J.V. Lona, P. Louis-Lucas)®. La sociedad del siglo
XXI esta fuertemente internacionalizada. Ello significa que cada vez mas, en cada Estado conviven gran-
des grupos de personas procedentes de Estados diferentes, con nacionalidades diversas. Espafia, Francia,
Italia, Alemania, son Estados que, aunque mantienen un fuerte contingente de nacionales en el extranjero,
hoy dia pueden ser catalogados como “Estados receptores de emigrantes”. Ello supone que a una socie-
dad mas internacionalizada, corresponde un papel mas amplio de la conexion “residencia habitual” y una
progresiva reduccion de la conexion “nacionalidad”. Por otro lado, la conexion “nacionalidad” sintoniza
con momentos historicos de formacion de los Estados contemporaneos (= es necesario reunir a una po-
blacion dispersa por varios territorios, bajo el manto de una unica Ley, la Ley nacional), como sucedio
en el siglo XVIII en Francia (= la Revolucion acabo con el regionalismo juridico), y en el siglo XIX en
Alemania e Italia (= paises en los que se extermino la diversidad legislativa local y codigos civiles estata-
les entraron en escena). Superados estos momentos, debe admitirse que la conexion “residencia habitual”
del causante presenta una mayor “calidad conflictual” en una época de Globalizacién y sociedades muy
internacionalizadas, como antes se ha avanzado, las autoridades de la UE son conscientes de que en la UE
residen habitualmente millones de personas que no son ciudadanos de la UE y cuyas sucesiones mortis
causa se plantearan ante jueces de los Estados miembros. Con la residencia habitual como punto de co-
nexion general, se evita la aplicacion de Leyes extranjeras a sujetos que, en realidad, estan perfectamente
integrados en un Estado miembro en el que residen habitualmente.

33. ¢) Razones técnicas. Diversas razones técnicas avalan igualmente la preferencia por la Ley
de la residencia habitual como conexién general en el Reglamento 650/2012 [sucesiones mortis causal:
(a) La unidad legal del régimen juridico de la familia y de las sucesiones mortis causa. La aplicacion a la
sucesion mortis causa de la Ley de la residencia habitual del causante puede resultar conveniente en una

24 A. FLESSNER, “Fakultatives Kollisionsrecht”, RabelsZ., 1970, vol.34, pp. 547-584.

2 R.D. KoLLewnn, “Degenerazione del principio di nazionalita nel diritto internazionale privato moderno”, DI, 1959,
vol.XIII, pp. 508-525; J.V. LonG, “Domicil vs. Nationality”, RabelsZ., 1953, pp. 247-262; P. Louis-Lucas, “Existe-til une
compétence générale du droit frangais pour le reglement des conflits de lois?”, RCDIP, 1959, pp. 405-441; E. Vitta, “Il
principio di nazionalita nel diritto internazionale privato italiano”, RDIPP, 1981, pp. 345-363.
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perspectiva de futuro. Es posible que la Ley aplicable al régimen econdmico matrimonial sea, también
la Ley del pais de la residencia habitual de conyuges que tienen nacionalidades diferentes. Pues bien, la
conexion “residencia habitual del causante” permite un correcto family planning a estas parejas, como han
sefalado A. Dutta y A. Davi/ A. ZanoBeTTr?®. Con ello se alcanza la unidad legal de dos aspectos intrinse-
camente relacionados (= sucesion mortis causa y régimen econoémico matrimonial). Ellos es conveniente
para evitar problemas de sobreproteccion o de subproteccion de los derechos sucesorios del conyuges
supérstite, tal y como indica A. Bonomi?’; (b) Complejidad de la precision de la nacionalidad. La nacio-
nalidad es un punto de conexion intrinsecamente complicado desde el punto de vista legal. Es frecuente
que la precision de la “nacionalidad” del causante se convierta en el “centro del litigio sucesorio” (= un
litigio dentro del litigio), al constituir una cuestion extremadamente compleja pero, en todo caso, prelimi-
nar a la sucesion mortis causa si ésta se rige por la Ley nacional del causante. En efecto, puede resultar
muy dificil precisar si una persona ha adquirido o ha perdido una determinada nacionalidad, y ademas, los
casos de multiple nacionalidad y apatridia dificultan la precision de la “nacionalidad” de la persona. Todo
ello encarece el coste necesario para obtener una sentencia en un litigio sucesorio (= el coste conflictual).

34. d) Razones politicas. El legislador de la UE ha preferido el punto de conexion residencia
habitual como “solucidon general” también por una innegable y poderosa razén politica. Las autoridades
y los lawmakers de la UE suelen ser muy reticentes a la conexion “nacionalidad”, a la que acusan, de
modo totalmente injusto, de permitir un cierto tratamiento discriminatorio entre los ciudadanos de la
UE, como ha denunciado A. Bonomi®®. Ya la propuesta de la Comision de 2009 indicaba que el crite-
rio “residencia habitual del causante constituye un criterio que “favorece la integracion en el Estado
miembro de residencia habitual y evita cualquier discriminacion contra aquellas personas que tienen
su residencia en un Estado del que no son nacionales”. Desde este punto de vista, con CH. BaLbus, cabe
indicar que la residencia habitual constituye un punto de conexioén que “corresponde a las realidades
del mercado interior’””. En efecto, se trata de una conexion que favorece la aplicacion de la misma Ley
nacional a todos los que habitan en un mismo Estado. El punto de conexion “nacionalidad”, por el con-
trario, tan solo presenta la ventaja poderosa de su estabilidad y claridad legal. Sin embargo, la naciona-
lidad responde a un modelo del siglo XIX, época de grandes migraciones desde Europa a América. Es
una conexion propia de un “DIPr. muy nacional” (= de cada Estado) y no de un “DIPr. supranacional”
(= propio de la UE). Por ello, la opcion en favor de la residencia habitual como conexion subsidiaria o
general es una opcidn valiente y europea, pero también es una opcidn inevitable.

Cuatro aspectos, muy solidamente tratados por A. Davi / A. ZaNoBETTI, deben ser destacados en
relacidén con estas razones politicas a favor del criterio “residencia habitual del causante™: (a) Los cri-
terios de DIPr. relativos a la determinacion de los tribunales competentes y de la Ley aplicable pueden,
efectivamente, ayudar a los particulares que lo deseen a alcanzar un mayor grado de integracion social y
juridica en el Estado donde realmente viven, habitan y se relacionan de manera cotidiana. Desde este pri-
mer punto de vista, los puntos de conexion del DIPr. operan como “herramientas de integracion personal”
que pueden mejorar la vida de los particulares; (b) Los criterios de DIPr. relativos a la determinacion de
los tribunales competentes y de la Ley aplicable operan, de manera inevitable, también, como criterios

26 A. Durtta, “Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of Europeanisation”, RabelsZ, vol 73,n° 3, 2009, pp.
547-606; A. DutTa, “Das neue internationale Erbrecht des Européischen Union. Eine erste Lektiire der Erbrechtsverordnung”,
FamRZ, 2013-1, pp. 4-15; A. Davi / A. ZanosetTl, “Il nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell’Unione
europea”, CDT, vol. 5-11, 2013.

27 A. Bonowmi, «Quelle protection pour les héritiers réservataires sous I’empire du futur réglement européen?», TCFDIP,
2008-2010, pp. 263-292.

28 A. Bonowmi, “Testamentary freedom or forced heirship? Balancing party autonomy and the protection of family members”,
Nederlands Internationaal Privaatrech, 2010-4, pp. 605-610.

2 C. BaLpus, “Erbe und Verméchtnisnehmer nach der Erbrechtsverordnung”, Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht,
2012, n. 6, pp. 212-215; CH. BarLpus, “;Hacia un nuevo Derecho sucesorio europeo? Apuntes sobre la propuesta de un
Reglamento de sucesiones”, http.//www.elnotario.com; CH. BALDUS, “;Hacia un nuevo derecho sucesorio europeo?”, Anales de
la Academia Matritense del Notariado, n® 49, 2009, pp. 419-438.

30 A. Davi/ A. ZanoserT, “Il nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell’Unione europea”, CDT, vol. 5-1I,
2013 (www.uc3m.es/cdt).
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de aplicacion de las Leyes que elabora un concreto Estado. Desde este segundo punto de vista, existe un
“interés politico” en la “efectividad de la Ley”, en su “efecto util”, esto es, en lograr que las Leyes des-
plieguen su autoridad en la sociedad que, realmente, es la destinataria de dichas Leyes. La homogeneidad
y la autoridad de la Ley de un Estado exigen su aplicacion a la sociedad propia de dicho Estado, que es la
sociedad formada por las personas que habitan en el territorio de tal Estado (H. BatirroL / P. LAGARDE)?'.
En definitiva, el criterio “residencia habitual del causante” presenta un “significado politico” al permitir al
Estado la ordenacion y organizacion legal de los aspectos sucesorios “en su sociedad”. No cabe duda de
que ambos perfiles del punto de conexion “residencia habitual del causante” han pesado en el &nimo del
legislador europeo para preferir este criterio como pauta general en relacion con la sucesion mortis causa;
(c) Los criterios “residencia habitual del causante” y “nacionalidad del causante” operan conjuntamente
como un “factor dinamico de construccion europea”. No debe olvidarse que el criterio “residencia habi-
tual del causante”, cuando opera como punto de conexion de la norma de conflicto en este Reglamento
650/2012 [sucesiones mortis causa], no opera solo y con exclusion del criterio “nacionalidad”. Cada cau-
sante puede, si lo desea, sujetar su sucesion mortis causa a la Ley del pais del que es nacional y sélo si no
toma tal decision, su sucesion mortis causa quedara sometida a la Ley del pais de su residencia habitual.
Pues bien, ambos criterios, adecuadamente combinados, como asi aparecen en el Reglamento 650/2012
[sucesiones mortis causa], permiten a los particulares utilizar al maximo sus derechos de libre circulacion
en la UE con la garantia de una estabilidad legal en el contexto de tales “movimientos tranfronterizos en
la UE”. Al potenciar las libertades de circulacion en la UE, se construye la misma UE y los particulares
operan como protagonistas de dicha construccion europea. En tal sentido, los dos criterios principales para
la precision de la competencia judicial internacional y de la Ley aplicable a las sucesiones empleados por
el Reglamento 650/2012 [sucesiones mortis causa] contribuyen, igualmente, a una integracion social de
los ciudadanos de los Estados miembros en un espacio fisico-politico superior al de su Estado miembro
de origen, el espacio de la UE. La correcta combinacion de la nacionalidad del causante y de la residen-
cia habitual del mismo como criterios de determinacion de la Ley aplicable a la sucesion mortis causa
potencia la construccion de una Unidon Europea real cuyos protagonistas son los ciudadanos, las personas
privadas, los particulares. Ello, sin duda, debe actuar como un elemento que aumentara la confianza de los
ciudadanos en la Unién Europea, su identificacion con la Union Europea y con los derechos de los ciuda-
danos europeos; (d) En realidad, la utilizacion del punto de conexion “nacionalidad” no provoca ningin
efecto discriminatorio por causa de la nacionalidad, prohibido por el art. 18.1 TFUE, como ha sido muy
correctamente puesto de manifiesto por A. RauscHer y V. GAERTNER®. La nacionalidad se utiliza como un
criterio general para todos los sujetos sea cual sea su nacionalidad, por lo tanto no hay un tratamiento legal
“negativo” o “discriminatorio” contra ciertos sujetos por razon de su nacionalidad. Este punto de conexion
no se emplea para sujetar a ciertos individuos a un tratamiento juridico peor que el dispensado a los ciuda-
danos del Estado miembro cuyos tribunales conocen del asunto. El punto de conexion “nacionalidad” no
es discriminatorio en si mismo, ya que no tiene por qué conducir a un resultado que perjudique la situacion
juridica de unos u otros sujetos, ya que ello dependera del contenido de la Ley nacional correspondiente.
Este punto de conexion supone tratar a sujetos con caracteres diferentes, de manera diferente y no implica
tratar legalmente a sujetos con caracteres diferentes, de manera igualitaria, lo que si supondria una discri-
minacion. Sujetar una sucesion mortis causa a la Ley nacional del causante no supone negar derechos a
tal sujeto, sino someter dicha sucesion a un régimen juridico distinto, el previsto en su Ley nacional, tal y
como destacan numerosos autores (P. LAGARDE, A. Davi, P. KINDLER, E. LEIN, A. BoNowmi)®.

31 H. BarirroL / P. LAGARDE, Droit international privé, t.1, 8* ed., LGDJ, Paris, 1993, p. 446: “Si 'on envisage d autre part

lintérét de I’Etat pris commer représentant lintérét général, il converge dans le méme sens. Il semble en effet que lintérét de
I’Etat consiste a assurer ['homogénéité et [’autorité de sa loi: les lois édictées par un Etat forment un ensemble; si on soustrait
a cet ensemble des relations étroitement unies a celles auxquelles il s ’applique sans conteste, il en résultera inévitablement des
incohérences, des contratictions et una atteinte a [’autorité de la loi. 1l en faut appliquer une loi étrangere qu aux relations qui
n’entrent dans le domaine législatif du juge saisi que par un élément accidentel”.

32 V. GAERTNER, “European choice of law rules in divorce (Rome IIT): An examination of the possible connecting factors in
Divorce matters against the background of Private international law developments”, Journal of private international law, abril
2006, pp. 99-136; A. RAUSCHER, Nationale und kulturelle Identitdit im Zeitalter der globalisierung, 2006, p. 732.

33 A. Bonowmi, “Choice-of-Law Aspects of the Future EC Regulation in Matters of Succession. A First Glance at the
Commission’s Proposal”, en Convergence and Divergence in Private International Law — Liber Amicorum Kurt Siehr, Eleven

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 47-75 59
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



JAVIER CARRASCOSA (GONZALEZ Reglamento Sucesorio Europeo y residencia habitual...

35. e) La nacionalidad, una conexion excesiva. La nacionalidad ha sido considerada durante
muchos afios, como una “conexion imperialista”. Se ha dicho que esta conexion, colocada en la cuspide
de la escalera conflictual, no respeta la libertad del individuo de elegir el sistema legal que prefiere. La
nacionalidad persigue al individuo por todo el mundo, como la sombra al cuerpo. No le deja escapar de la
aplicacion de las Leyes de su pais, aunque resida en el extranjero, como apunta A.E. ANTON*. Le obliga a
seguir los “standards juridicos” de su pais de origen, quiera o no quiera seguirlos y aunque ya no esté, de
facto, integrado en dicha sociedad. Por ello, la colocacion de este punto de conexion como punto de co-
nexion que “debe ser elegido” por el causante, resulta oportuna. De ese modo, la nacionalidad solo opera
cuando el causante, realmente, desea que su sucesion mortis causa quede regulada por la Ley del pais de
su nacionalidad, sin que dicha Ley le venga impuesta de modo imperativo. Ello encaja correctamente,
también, con la libertad individual de la persona y el derecho a un libre desarrollo de su personalidad.

3. Criticas al punto de conexion “ultima residencia habitual del causante”

36. El legislador europeo ha considerado que este punto de conexién comporta mas ventajas
que inconvenientes. Ahora bien, éstos se presentan en ciertos supuestos y negarlo seria cerrar los ojos
a la verdad, como observan, entre otros, K. ScHURIG y A. BoNomr*. Entre tales inconvenientes pueden
citarse los que siguen.

1°) Este punto de conexion suscita inseguridad juridica en los casos de una residencia habitual
profundamente inestable y/o que haya cambiado con frecuencia en los ultimos afios de vida
del causante.

2°) Detectar la residencia habitual del causante resulta complejo si se han verificado cambios
de residencia habitual con la intencidn de eludir la aplicacion de uno u otro Derecho estatal,
lo que suscita problemas de fraude de Ley y exige valorar la intencion del causante en sus
movimientos vitales.

3°) En los supuestos en los que el causante, simplemente, no tiene residencia habitual en ningun
pais, este punto de conexion no es operativo.

4°) En los casos en los que no resulta evidente, de modo externo y frente a terceros, cual es
el pais de la residencia habitual del causante, como sucede en los casos de personas que
habitan en varios Estados a la vez durante el afio, que habitan en un pais y trabajan en otro
u otros, cambios de residencia debidos exclusivamente a motivaciones de trabajo o a con-
tratos que solo pueden ejecutarse en un pais concreto, etc., la precision del pais de la tltima
residencia habitual del causante se convierte en un problema central de la sucesion.

International Publishing / Schulthess, La Haya / Zurich, 2010, pp. 157-172; A. Bonowmi, “Testamentary freedom or forced
heirship? Balancing party autonomy and the protection of family members”, Nederlands Internationaal Privaatrech, 2010-4,
pp. 605-610; P. KINDLER, “La legge regolatrice delle successioni nella proposta di regolamento dell’Unione europea: qualche
riflessione in tema di carattere universale, rinvio e professio iuris”, RDI, 2011, pp. 422-432; P. KINDLER, “From Nationality to
Habitual Residence: Some Brief Remarks on the Future EU Regulation on International Successions and Wills”, en K. BOELE-
WokLkl, T. EINHORN, D. GIRSBERGER, S. SYMEONIDES (eds.), Convergence and Divergence in Private International Law — Liber
Amicorum Kurt Siehr, Eleven International Publishing / Schulthess, La Haya / Zurich, 2010, pp. 251-258; P. KINDLER, “Vom
Staatsangehdrigkeits- zum Domizilprinzip: das kiinftige internationale Erbrecht der Européischen Union”, /Prax, 2010, n°® 1,
pp. 44-49; E. LEIN, “A Further Step Towards a European Code of Private International Law: The Commission Proposal for a
Regulation on Succession”, Yearbook of Private International Law, 2009, pp. 107-141; P. LAGARDE, “Les principes de base du
nouveau réglement européen sur les successions”, RCDIP, 2012-1V, pp. 691-732; A. Davi, “L’autonomie de la volonté en droit
international privé des successions dans la perspective d’une future réglementation européenne”, RDIPP, 2004, pp. 473-498;
A. Davi, “Riflessioni sul futuro diritto internazionale privato europeo delle successioni”, RDI, 2005, pp. 297-341.

3% A.E. ANTON, Private International Law, 1967, pp. 148-154.

35 K. ScHuRIG, Das internationale Erbrecht wird europdisch: Bemerkungen zur kommenden Europdischen Verordnung,
en Festschrift fiir Ulrich Spellenberg, a cura di J. Bernreuther e altri, Miinchen, 2010, p. 343 ss.; A. Bonowmt, “La loi applicable aux
successions dans le nouveau droit international privé italien et ses implications dans les relations italo-suisses”, RSDIE, 1996, pp.
479-504; A. Bonomt / J. BERTHOLET, “La professio juris en droit international privé suisse et comparé”, Mélanges de I’Association
des Notaires Vaudois, Zurich, Schulthess, 2005, pp. 355-380; A. Bonowmt, “Choice-of-Law Aspects of the Future EC Regulation in
Matters of Succession. A First Glance at the Commission’s Proposal”, en Convergence and Divergence in Private International
Law — Liber Amicorum Kurt Siehr, Eleven International Publishing / Schulthess, La Haya / Zurich, 2010, pp. 157-172.
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5°) El Reglamento no especifica el exacto momento en el que se adquiere la residencia habitual
en un concreto Estado.

Por otra parte, aunque se dice que la falta de definicion legal del concepto “residencia habitual” es
un inconveniente técnico suscitado por el texto del Reglamento, en realidad ello ha sido especificamente
buscado por el legislador europeo. En tal sentido, como explica I. CaLvo VipaL, el Consejo del Notariado
de la UE aconsejaba, mediante su “toma de posicion” de 24 noviembre 2010, no definir en el texto legal
el concepto de “residencia habitual”, para no encapsular la rica realidad sucesoria y ofrecer, en cambio, a
los tribunales y autoridades, en los Considerandos del Reglamento, ciertos elementos a modo de “guia de
localizacion de la residencia habitual™®. Y asi ha sido exactamente. Al respecto, dos datos mas subrayarse:
(a) El Reglamento si que contiene una “guia metodologica operativa” para concretar la residencia habitual
del causante, de modo que el operador juridico si que podra hallar el pais de la residencia habitual del
causante. Con ello, se persigue dotar de cierta flexibilidad al sistema de precision concreta de este punto de
conexion para que se adapte a las circunstancias del caso concreto; (b) El legislador europeo ha rechazado
la posibilidad de seguir una “metodologia mecanicista” para precisar la residencia habitual del causante.
No exige que la residencia habitual haya tenido una minima concreta duracion temporal, ni que la residen-
cia habitual retina requisitos de calidad adicionales. Es evidente que ello supone dejar la cuestion a la labor
de los tribunales y que se trata de una opcion de politica juridica perfectamente consciente. Donde no llega
el Reglamento, llegaran los tribunales, los notarios y las demas autoridades que aplican el DIPr. europeo.

IV. Determinacion del pais de la residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento
1. Aspectos generales

37. La precision del Estado donde el causante tiene su residencia habitual en el momento de su
fallecimiento constituye una cuestion de extrema importancia para el correcto funcionamiento del entero
sistema de competencia judicial internacional del Reglamento 650/2012. Varios datos previos deben
tenerse presentes al respecto.

38. a) Falta de definicion legal de la “residencia habitual”. El Reglamento 650/2012 no define
qué debe entenderse por “residencia habitual”. Por ello se ha dicho que emplear un concepto juridico
indeterminado (unbestimmter Rechtsbegriff) como éste conduce inexorablemente a la inseguridad ju-
ridica. Por otro lado, con A.-L. CarLvo CaravAaca, debe recordarse que la “residencia habitual” puede
favorecer el forum shopping, pues los particulares pueden cambiar facilmente de residencia habitual?®’.
El Cons. [23] RES indica, tan sélo, que la residencia habitual debe revelar “un vinculo estrecho y estable
con el Estado de que se trate teniendo en cuenta los objetivos especificos del presente Reglamento”.
Debe recordarse que, en realidad, y como ha destacado D. DAMASCELLI, los textos legales internacionales
de DIPr. posteriores a la Segunda Guerra Mundial y en particular, los llamados “Convenios de La Haya”
(= elaborados por la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado) y también los textos
normativos de Derecho de la UE, nunca han definido legalmente la nocion “residencia habitual*. Esta
tradicional “falta de definicion” se explica porque el criterio “residencia habitual” fue elegido ante la in-
conveniencia de fijar como punto de conexion el “domicilio”. En efecto, el domicilio se define de mane-
ra distinta de pais a pais: cada Estado tiene su concepto de domicilio y las diferencias entre el “concepto

36 T. Cawvo VipaL, “El Derecho de sucesiones en la Unién Europea. Ley aplicable y cardcter universal de la nueva normativa

en materia de sucesiones”, Noticias de la UE, n° 328, 2012, pp. 97-107, esp. p. 101.

37 A.-L. CaLvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 217, en A.-L. CALvo CAravACA/A. Davi/H.-P. ManskL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.

3% D. DamasceLL, “I criteri di collegamento impiegati dal regolamento n.650/2012 per la designazione della legge regolatrice
della successione a causa di morte”, en P. FRanziNa / A. LeanDro (a cura di), I/ diritto internazionale privato europeo delle
successioni mortis causa, Consiglio nazionale del notariato Collana Studi, 2013, Giuffre, Milano, 2013, pp. 87-103, esp. p. 92.
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continental” de “domicilio” y el “concepto anglosajon” del mismo son muy acentuadas (P. LAGARDE)>.
Para no proporcionar “otro concepto mas” de “domicilio”, todos estos textos internacionales optaron por
la nocidn “residencia habitual” y quedo claro que el nuevo concepto no seria definido, sino que deberia
ser concretado “caso por caso”. También se desecho de raiz la idea de fijar como criterio de competencia
internacional el “domicilio” del causante a definir por el Derecho nacional del Estado al que pertenece
la autoridad que conoce del asunto. Es ésta la solucion, realmente compleja y relativista, seguida, para
las personas fisicas, por el art. 62 RB-I bis.

39. b) Interpretacion del silencio legal del Reglamento 650/2012 [sucesiones mortis causal
sobre el concepto de “residencia habitual”. Este silencio legal en el Reglamento 650/2012 [sucesiones
mortis causa] puede estar justificado por dos razones: (a) El legislador europeo, pudiendo haber defini-
do el concepto no lo ha hecho porque ha preferido que sean los tribunales que apliquen el Reglamento
650/2012 los que suministren el concepto especifico de residencia habitual del causante con atencién a
los casos concretos (= el concepto se construye por “grupos de casos” de similares caracteristicas segin
se presenten ante las autoridades publicas y en particular, ante los tribunales de justicia). Una definicion
legal rigida y concreta se demostraria siempre, al final, como lagunosa y compleja, poco adaptada a los
supuestos dificiles y susceptible de interpretaciones divergentes por tribunales de los distintos Estados
miembros. La rigidez del concepto, paraddjicamente, hubiera llevado a la incerteza legal, como bien
indican A. Davi / A. ZanoBeTTI®. Por ello se puede afirmar que el concepto de residencia habitual es un
concepto adaptable a las circunstancias de hecho, un concepto de textura abierta; (b) El legislador euro-
peo no ha indicado que el concepto de “residencia habitual” que emplea el Reglamento 650/2012 sea el
mismo que utilizan otros Reglamentos europeos, como el Reglamento 2201/2003, el Reglamento Roma
I o el Reglamento Roma II, por ejemplo. Ello puede explicarse por la razén de que el mismo concepto
de “residencia habitual” debe concretarse de maneras distintas seglin el “tipo de litigio” del que se trate,
apunta A. RicHez-Pons*'. Es, pues, una nocion con contenido variable (“notion a contenu variable) en
feliz expresion de J. CARBONNIER®. De hecho, el mismo Cons. [23] RES indica, de modo expreso, que
la residencia habitual debe concretarse “....feniendo en cuenta los objetivos especificos del presente
Reglamento”. En otras palabras, el concepto de la residencia habitual del causante debe precisarse en
un “contexto sucesorio europeo”, que es diferente de otros contextos legales (= como el contexto de la
“proteccion de menores”, del “divorcio”, o de los “contratos internacionales”, por ejemplo).

40. ¢) Concepto europeo de “residencia habitual”. El concepto de “Gltima residencia habitual
del causante” es un concepto autonomo y propio del Reglamento 650//2012, ya que s6lo un concepto
uniforme europeo garantiza la aplicacion uniforme de dicho Reglamento. Esto es, debe ser un concepto
que no debe extraerse de ninglin concreto Derecho nacional.

41. d) Concepto europeo variable por materias. Segun expone P. LAGARDE, el concepto de re-
sidencia habitual es siempre el mismo en todos los instrumentos legales de la UE®. Se trata del lugar
donde radica el “centro de vida de la persona” (= “le centre de vie de ['intéressé’). Ahora bien, el modo
de concretar cual es el concreto Estado en el que una persona tiene su residencia habitual varia seglin la
materia e instrumento legal considerado. De ese modo, la residencia habitual se perfila de una manera

3 P. LAGARDE, “Vers un Réglement communautaire du Droit international privé des régimes matrimoniaux et des
successions”, en Pacis Artes (Libro Homenaje al Profesor Julio D. Gonzdlez Campos), vol. 11, Madrid, 2005, pp. 1686-1708.

40 A. Davi/ A. ZanoserTi, “Il nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell’Unione europea”, CDT, vol. 5-I1,
2013 (www.uc3m.es/cdt).

41" A. Ricnez-Pons, “La notion de résidence”, en H. FuLchiRoN / C. Nourissar (dir.), Le nouveau droit communautaire du
divorce et de la responsabilité parentale, Dalloz, 2005, pp. 149-160.

42 J. CARBONNIER, “Les notions a contenu variable dans le droit francais de la famille”, Travaux du Centre National de la
recherche de la logique, Bruylant, 1984, pp. 99 ss.

43 P, LAGARDE, «Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions», RCDIP, 2012-1V, pp. 691-732;
P. LAGARDE, «Présentation du reglement sur les successionsy», en AA.VV. (sous la direction de GEORGES KHAIRALLAH / MARIEL
REVILLARD), Droit européen des successions internationales (Le Réglement du 4 juillet 2012), Ed.: Defrénois, Paris, 2013, pp.
5-16.
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distinta en el ambito de la proteccion de nifios (Reglamento 2201/2003) y de otra manera bien diferen-
te en el area de los contratos internacionales (Reglamento Roma 1), de los ilicitos extracontractuales
(Reglamento Roma II), del divorcio (Reglamento 1259/2010 Roma III) y en el ambito sucesorio (Re-
glamento 650/2012). El contexto social y juridico reviste una extrema importancia. Por tanto, en lo que
afecta a este ultimo instrumento legal, la residencia habitual debe especificarse de un modo particular,
pues interesa la residencia habitual a efectos sucesorios, no a efectos contractuales o de divorcio. En tal
sentido, por ejemplo, cuando se trata de concretar la residencia habitual de un conyuge en un litigio de
divorcio, los elementos a valorar son distintos de los que deben evaluarse para concretar el pais donde se
encuentra el centro de vida (= residencia habitual) del causante, como muestra P. LAGARDE*. Por tanto,
para precisar el concepto de residencia habitual “del causante”, debe tenerse en cuenta: (a) El contexto
en el que se inserta el concepto (= interpretacion sistematica: el “contexto sucesorio europeo”); (b) El
objetivo que persigue la normativa europea que emplea dicho concepto (= interpretacion teleoldgica:
la seguridad juridica en la precision del tribunal competente y de la Ley aplicable a la sucesion, la libre
circulacion de decisiones en el ambito sucesorio, la buena administracion de la Justicia o “correcta ad-
ministracion de justicia” en la UE a la que refiere el Cons. [23] RES, el buen funcionamiento del merca-
do interior, la supresion de obstaculos a la libre circulacion las personas que en relacion con el ejercicio
de sus derechos en situaciones de sucesion mortis causa con repercusiones transfronterizas, la buena
organizacion prospectiva de la sucesion por parte del causante, la garantia de los derechos de herederos,
legatarios, personas proximas al causante, y de los acreedores de la herencia) (Cons. [7] RES).

2. Ultima residencia habitual del causante. El “centro de la vida del causante”

42. Laresidencia habitual del causante es, como se ha indicado, el lugar donde radica el “centro
de vida” de la dicha persona. El Estado miembro de la “ultima residencia habitual del causante” es el
Estado miembro donde éste tenia “el centro de interés de su familia y su vida social” (Cons. [24] RES).
Dicho esto, ciertos aspectos de este concepto merecen una atencion especifica.

43. a) La idea basica: la integracion social de la persona el centro de la vida social de la perso-
na. La “ultima residencia habitual” del causante (art. 4 RES) debe identificarse con el “Estado miembro
en el que el causante tenia una integracion en un entorno social y/o familiar”. Efectivamente, el Cons.
[24]RES indica que la residencia habitual del causante radica en el Estado donde esta situado “e/ centro
de interés de su familia y su vida social”. Cuando una persona dispone de un “centro de vida personal y
familiar” localizado en un concreto Estado es porque esta integrado en el entorno de dicho Estado desde
un punto de vista familiar y social. Es claro que “centro” e “integracion” son conceptos referidos a la
misma idea (= el “centro” se encuentra rodeado por el resto y la integracion supone inmersion en una
entidad mas amplia, esto es, la persona esta sumergida / integrada en una sociedad). La idea basica de
la nocidn residencia habitual radica en la “integracion real” de la persona en un medio social y juridico
determinado. En suma, la “residencia habitual” indica el “arraigo real entre una persona y un concreto
medio socio-juridico” (J.M. EspiNar VICENTE)®. La “residencia habitual” refleja la “vinculacion mas es-
trecha” de un sujeto con un pais determinado, un vinculo real entre el sujeto y un medio social concreto
(A. RicHEZ-PoNs)*.

44. b) Los precedentes romanos. Este concepto de residencia habitual, compuesto por los dos
anteriores elementos, procede del concepto de “domicilium” del Derecho Romano clasico. En efecto,

4 P, LAGARDE, «Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions», RCDIP, 2012-1V, pp. 691-732;
P. LAGARDE, «Présentation du reglement sur les successionsy», en AA.VV. (sous la direction de GEORGES KHAIRALLAH / MARIEL
REVILLARD), Droit européen des successions internationales (Le Réglement du 4 juillet 2012), Ed.: Defrénois, Paris, 2013, pp.
5-16.

4 J.M. EspINAR VICENTE, “Nacionalidad”, Enciclopedia Juridica Bésica, Civitas, Madrid, 1995, pp. 4379-4385; Ib.,
“Residencia habitual (Derecho internacional privado)”, Enciclopedia Juridica Basica, Civitas, Madrid, 1995, pp. 5876-5880.

4 A. Ricnez-Pons, “La notion de résidence”, en H. FuLchiRoN / C. Nourissar (dir.), Le nouveau droit communautaire du
divorce et de la responsabilité parentale, Dalloz, 2005, pp. 149-160.
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como indica la famosa regla de SErvio-ULPIANO, “domicilium est, ubi quis degitet rerum suarum sum-
mam constituit eo consilio, ut ibi meneat” (“el domicilio es el lugar donde uno vive y tiene a voluntad el
conjunto de sus cosas, con el fin de permanecer alli”’). En el Codex de Justiniano se encuentra una defi-
nicion muy parecida: “Domicilium est ubi quis degit rerunmque suarum summam constituit eo consilio,
ut ibi maneat” (Codex, Lib. X, Titulo XXXIX, Ley 7), de traduccion similar.

45. ¢) La residencia habitual es un “concepto factico y no juridico formal”. La residencia ha-
bitual debe concretarse mediante datos de hecho y no mediante datos juridicos, formalidades legales,
o ficciones de Derecho. Para acreditar el lugar donde la persona dispone de su residencia habitual debe
acudirse “exclusivamente a los datos de realidad” (J.M. EspiNnar VICENTE). Ello se explica por una his-
torica disputa metodoldgica propia del Derecho internacional privado, perfecta y criticamente expuesta
por D.F. Cavers®. El concepto de “residencia habitual” naci6 para superar la rivalidad entre los puntos
de conexion “nacionalidad” (= defendido por los paises latino-germanicos) y “domicilio” (= sostenido
por los paises escandinavos y anglosajones y entendido como “legal headquarters™). Tras la segunda
guerra mundial, la conferencia de La Haya de DIPr. opto por el criterio “residencia habitual”. De ese
modo se evitaba el punto de conexidn “nacionalidad”, que no siempre conducia a una Ley y a unos
tribunales realmente conectados con el caso en cuestion. Ya también se evitaba el punto de conexion an-
glosajon del “domicile”. El domicile es un concepto plagado de oscuridades y sutilezas en el que operan
enrevesadas ficciones legales, formalidades juridicas y que, ademas, no garantiza una auténtica inte-
gracion real del sujeto con el pais donde, seglin la Ley, tiene su “domicile”. Para acreditar la residencia
habitual del causante es preciso, como se ha indicado, acudir solamente a “datos de la realidad”. En este
sentido, deben ponerse de relieve diversos supuestos que, aunque pudieran aparentar que constituyen
una “residencia habitual”, no necesariamente lo son.

(a) Sujetos sin documentacion de extranjeria en regla. Resulta irrelevante, a efectos del precisar
la residencia habitual del causante en un Estado miembro, el hecho de que tal residencia habitual sea
“legal” o “ilegal”. Por tanto, el hecho de que el sujeto carezca de “autorizacion de residencia” y/o de
“autorizacion de trabajo” en un concreto Estado miembro, no significa, automaticamente, que no tenga
su residencia habitual en dicho pais. Y a la inversa: si el sujeto dispone de “autorizacion de residencia”
y/o de “autorizacion de trabajo” en un Estado miembro, ello no significa que, por tal hecho, deba enten-
derse que, automaticamente, tiene en dicho Estado su “residencia habitual”.

(b) Irrelevancia del domicilio fiscal o administrativo y de la inscripcion en el padron municipal.
A efectos del art. 4 y 21 RES, es irrelevante el “domicilio fiscal” o “administrativo” del sujeto en un
determinado Estado. Dicho “domicilio fiscal” o “administrativo” s6lo surte efectos fiscales o adminis-
trativos y no efectos de Derecho Privado. En relacion con Espafia puede afirmarse que la “inscripcion
en el padron municipal de habitantes” de un municipio espafiol no supone, automaticamente, que dicho
sujeto tenga su residencia habitual en Espafa (STS CA 11 noviembre 2009, STS 14 septiembre 2009,
STS CA 8 marzo 1983, STS 10 junio 1966, STS 4 mayo 1977, STS 15 noviembre 1991, STS 30 enero
1993, SAP Madrid 5 julio 2002).

(c) Irrelevancia de la vecindad civil del demandado. Es indiferente, a efectos del art. 4 y 21 RES,
la vecindad civil que pueda ostentar el sujeto espaiiol y la carencia de vecindad civil de un extranjero
que tiene su residencia habitual en Espafia (STS 11 noviembre 1991, SAP Barcelona 1 noviembre 2003).

46. d) Criticas al “cardcter liquido” del criterio “residencia habitual del causante”. Ciertos
expertos, como es el caso de D.F. Cavers, han enfatizado que el criterio de la “residencia habitual del
causante” es, desde el punto de vista legal, mas inseguro que el criterio “nacionalidad del causante” a
la hora de ser empleado como foro de competencia judicial internacional y como punto de conexion de
la norma de conflicto®. En efecto, diversas dudas sobre la “calidad conflictual” del criterio “residencia

47 J.M. EspINAR VICENTE, “Residencia habitual (Derecho internacional privado)”, Enciclopedia Juridica Basica, Civitas,
Madrid, 1995, pp. 5876-5880.

48 D.F. Cavers, “Habitual Residence: A Useful Concept?”, The American University Law Review, 1971-1972, pp. 475-493.

4 D.F. Cavers, “Habitual Residence: A Useful Concept?”, The American University Law Review, 1971-1972, pp. 475-493,
esp. p. 482.
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habitual del causante” deben recordarse, tal y como sugiere A. DEvaux®: (a) Resulta mucho mas sen-
cillo cambiar de residencia habitual que cambiar de nacionalidad. En este sentido, la precision de la
competencia internacional y de la Ley aplicable a la sucesion mortis causa se hace dificil y cambiante;
(b) La acreditacion de la nacionalidad, se dice, es mas sencilla que la acreditacion de la residencia ha-
bitual. Acreditar ésta exige el desarrollo de un proceso de evaluacion general de las circunstancias del
causante: no basta con exhibir un pasaporte en vigor de un concreto Estado; (c) Ciertos profesionales,
como los notarios, tendran que decidir en qué pais se halla la residencia habitual del causante sobre la
base de datos suministrados por herederos o presuntos herederos, lo que puede dar lugar a resultados
sesgados. Naturalmente, la concrecion de la residencia habitual del causante en estos casos estara sujeta
a responsabilidad profesional. Por otro lado, y como ya se ha avanzado, el criterio “residencia habitual”
empleado por el Reglamento 650/2012 [sucesiones mortis causa] no tiene nada que ver con la “residen-
cia a efectos fiscales”, concepto que, ademas, varia de Estado a Estado. Sin embargo, es posible e incluso
probable que los herederos insistan en “situar” la residencia habitual del causante en aquel Estado cuyos
criterios fiscales resulten mas benignos; (d) El “caracter liquido™ de la residencia habitual del causante
incitara, en frecuentes ocasiones, a una litigacion entre los herederos en torno a la precision del pais de
la Gltima residencia habitual del causante. No se litigara por cuestiones sucesorias, como la legitima, la
particion, la nulidad del testamento, una donacion colacionable, la validez de un legado, etc. Se litigara
por la determinacion de la residencia habitual del causante, ya que de ello dependera la precision de los
tribunales competentes y de la Ley aplicable a la sucesion mortis causa. La litigacion se complica, asi,
con sutiles cuestiones preliminares. La litigacion en torno a los criterios de competencia internacional y
en torno a los puntos de conexion de la norma de conflicto aporta un caracter artificial al proceso. Com-
plica el proceso, lo encarece y lo ralentiza.

3. Elementos constitutivos del concepto de “dltima residencia habitual del causante”

47. Con arreglo a la inmejorable propuesta metodologica de D. DamasceLLl, puede afirmarse
que el concepto de residencia habitual en el Reglamento 650/2012 esta integrado por dos elementos
distintos®'. Ambos, en correcta combinacion, revelan un vinculo del causante de caracter profundo, ge-
nuino y estable con un concreto Estado, de modo que pueda afirmarse que tal vinculo es expresion de
la integracion del causante en el ambiente social de dicho Estado. La combinacién de ambos elementos
pone de manifiesto cudl es el pais donde el causante tenia su “centro social de vida”.

1°) Elemento objetivo (domus colere). Consiste en la presencia fisica del causante en un concre-
to Estado (= domus colere: “habitar en una casa”). Este elemento presenta dos aspectos diferenciados.

(a) Aspecto cuantitativo. Debe valorarse, en primer lugar, la duracion en el tiempo de la estancia
de una persona en el territorio de un Estado. La presencia fisica debe ser “duradera”. A ello se refiere el
Cons. [23] RES, que indica que la autoridad que sustancie la sucesion debe tomar en consideracion “...
en particular la duracion [...] de la presencia del causante en el Estado de que se trate”. A efectos de
la proyeccion practica de este aspecto cuantitativo, las situaciones sucesorias pueden presentarse en tres
diferentes grados.

Grado 1: persona sin estancia fisica alguna en un pais. Un causante que no haya estado nunca
presente de modo fisico en un concreto Estado, no puede haber tenido su residencia habitual en dicho
Estado. La mera voluntad de retornar a un pais, la ilusion por vivir en un pais, el vinculo emocional con
un concreto pais o nacion, el hecho de que la familia del causante renta su residencia habitual en un con-
creto pais en el que nunca ha estado el causante, son todos ellos elementos carentes de incidencia para
fijar la residencia habitual del causante. Un causante no puede tener su residencia habitual en un pais en
el que no ha estado nunca o en el que ha estado en un momento anterior a su fallecimiento pero en el que
ya no se encuentra en dicho momento. En este sentido, el criterio “residencia habitual” se diferencia del

30" A. Devaux, “The European Regulations on Succession of July 2012: A Path Towards the End of the Succession Conflicts

of Law in Europe, or not?”, accesible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2230663.
51

D. DamascerLi, “T criteri di collegamento impiegati dal regolamento n.650/2012 per la designazione della legge
regolatrice della successione a causa di morte”, en P. FRanziNA / A. LEaNDRoO (a cura di), /] diritto internazionale privato europeo
delle successioni mortis causa, Consiglio nazionale del notariato Collana Studi, 2013, Giuftre, Milano, 2013, pp. 87-103.
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criterio anglosajon del “domicile” en que un causante puede tener o haber tenido su domicile en un Esta-
do en el que nunca ha residido y en el que nunca ha estado. Sin embargo, ello no es posible en relacion
con la residencia habitual. El causante no puede haber tenido su residencia habitual en un pais en el que
nunca ha estado y en el que no ha tenido jamas una estancia ni una presencia fisica.

Grado 2: persona con una estancia fisica breve en un pais. Una estancia temporalmente breve
en un pais determinado, esto es, una estancia reducida en el tiempo, objetivamente corta, exigua, en un
pais concreto no es suficiente para acreditar la concurrencia del primer elemento objetivo que compone
la residencia habitual, esto es, la “presencia fisica”. En tal caso, el sujeto no dispone, en realidad, de una
“presencia fisica” en un pais, sino de un mera “estancia efimera”. No resulta posible fijar de modo ma-
tematico y aprioristico el numero de “dias” o semanas” que se exigen para considerar que una persona
se halla en situacion de “estancia breve” en un pais o de “presencia duradera” en el mismo. Ello debe
quedar en manos de la prudente discrecion y sentido comun del tribunal y dependera del caso concreto,
segun indica la clasica y brillante aportacion de L.I. bpE WINTER. En suma, una estancia meramente fu-
gaz en el tiempo, puramente pasajera, efimera, escueta, momentanea, transitoria, limitada, precaria, en
un pais determinado, no constituye una “presencia” en dicho pais que resulte suficiente para acreditar el
aspecto cuantitativo del domus colere necesario para hablar con propiedad de una residencia habitual.
Pueden citarse diversos ejemplos de mera “estancia fisica transitoria” de una persona en un pais: (i) El
hecho de atravesar un pais durante unas dias u horas de camino a otro pais; (ii) Las “escalas de mero
paso” por un aeropuerto o por un puerto maritimo o fluvial o por carretera; (iii) Las visitas fugaces
escasos dias o periodos cortos a un pais y que obedecen, generalmente a motivos muy determinados y
concretos en el tiempo, como el turismo, la asistencia médica, los estudios, las visitas ludicas o por cau-
sas personales a familiares y/o amigos, motivos profesionales, econémicos, o legales, por citar algunos,
tampoco son mas que una “estancia breve” y no una “presencia duradera”.

Grado 3: persona con una presencia duradera en un pais. Es preciso que el causante tenga una
presencia duradera en un concreto pais. Se trata de un dato objetivo: la persona debe “estar presente”
en un pais, es decir, debe encontrarse en un pais de modo duradero, durante un tiempo perdurable,
constante, prolongado, largo, extenso, amplio, dilatado, holgado, abundante. No se trata, como en las
dos anteriores situaciones, de una mera “estancia”, sino de una verdadera “presencia”. El sujeto no s6lo
“estd” en un pais, sino que “estd presente” en dicho pais. Es claro que “estar en un pais” no es “habitar
en un pais”. Para “habitar en un pais” se requiere una “presencia duradera”, que es lo que se trata de
acreditar a través de este aspecto cuantitativo del elemento objetivo de la residencia habitual. No se mide
ni se valora en este momento la intencion del sujeto al instalarse en un pais. Tampoco se trata, en este
momento metodologico, de medir si la presencia fisica del sujeto en un pais es “temporal” o es “estable”
o “permanente”. De hecho, nadie puede decir que su presencia en un pais sera para siempre o lo sera
por un afo, dos o diez. Lo que se valora es, exclusivamente, la duracién temporal de su presencia en
un pais. Por ello, puede decirse que cuando una persona manifiesta una presencia duradera, continuada,
prolongada y estable en un pais, se cumple el aspecto cuantitativo del elemento objetivo de la residencia
habitual. Se trata de calibrar ahora si la presencia es duradera en el tiempo, nada mas. De este modo, por
ejemplo, un ingeniero espaflol que se traslada a vivir a Kuwait durante dos afios para poner en marcha
un proyecto hotelero muestra una “presencia fisica duradera” en dicho pais. Cumple con la exigencia
de “presencia” que requiere el aspecto cuantitativo del elemento objetivo de la residencia habitual. Su
estancia en Kuwait es mas que una “estancia”, es una “presencia duradera”.

(b) Aspecto cualitativo de la presencia fisica de una persona en un Estado. No resulta suficiente
con la mera presencia fisica del causante durante un cierto tiempo, incluso muy prolongado o constante, en
un concreto Estado, para afirmar que el sujeto dispone, en efecto, de su presencia fisica (domus colere) en
dicho Estado. Esa presencia fisica incluso si es duradera, debe revestir, ademas, una “calidad especifica”.
Debe exigirse que se trate de una presencia “profunda” o “integrada” en dicho Estado (= una “presencia
de calidad social y cultural”). A ello se refiere el Cons. [23] RES al indicar que la autoridad que sustancie

52 L. 1. e WINTER, “Nationality or domicile? The present state of affairs”, RCADI, 1969-I11, pp. 347-504. En el mismo
sentido, D.F. Cavers, “Habitual Residence: A Useful Concept?”, The American University Law Review, 1971-1972, pp. 475-
493; M.H. vaN HooGSTRATEN, “La codification par Traités en droit international privé dans le cadre de la Conférence de La
Haye”, RCADI, 1967, vol.122, pp. 337-435.
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la sucesion debe tomar en consideracion ... en particular la [...] regularidad de la presencia del causante
en el Estado de que se trate, asi como las condiciones [...] de dicha presencia”. Se deben valorar, en este
momento metodoldgico, la naturaleza y las caracteristicas de tal presencia duradera del causante en un pais
determinado (= la “regularidad” y las “condiciones” de la presencia fisica). Se trata de aclarar qué tipo
de presencia duradera en un concreto pais manifiesta el causante. Dicha valoracion permitira descubrir
si el sujeto dispone de una “presencia de calidad” en el pais donde se encuentra fisicamente. La locucion
tradicional romana lo explica muy bien. No se trata de poseer una “presencia duradera” en un pais, sino
de “habitar” en dicho pais (= domus colere / €l verbo latino “colo, ui, cultum, ere” significa “habitar”). Es
obvio que “habitar” en un pais reviste un caracter mas profundo que “estar presente” en dicho pais. La
persona que habita en un pais es la persona que esta integrada en el contexto social y cultural de dicho pais
(= persona que dispone de relaciones sociales en dicho pais). Esa es la persona que tiene su casa (domus)
en dicho pais. Varios ejemplos pueden ayudar a comprender el matiz: (i) Un escritor norteamericano que
se aisla en una casa alquilada o en una suite de hotel situada en el Algarve portugués para escribir un libro,
aunque pase alli tres afios, no tiene su residencia habitual en dicho pais. No “habita” en Portugal porque
no tiene relaciones con el entorno social de Portugal, con los habitantes de dicho pais. Simplemente, “se
encuentra en Portugal”, pero no “habita en Portugal”; (ii) Un sujeto inglés que vive de modo permanente
en Espafia pero que se hace traer de Inglaterra, mediante compras por Internet, la comida, el vestido y otro
lo necesario para el sustento y la vida ordinaria, que no se relaciona con nadie en Espaiia, es un sujeto que
no habita en Espafia. Esta presente en Espafia pero no habita en Espafia, pues carece de toda relacion social
en Espana. Su presencia fisica en Espafia puede que sea permanente, pero no es una “presencia fisica de
calidad”. Este sujeto no dispone de su residencia habitual en Espaiia. Espafia no es el Estado en el que esta
situado el “centro de interés de su familia y su vida social” (Cons. [24] RES).

2°) Elemento intencional o subjetivo. Debe valorarse, en segundo lugar, la intencion de la per-
sona de fijar, en un concreto pais, y con caracter estable, el centro de intereses de su vida familiar y pro-
fesional. La persona debe mostrar una intencion de permanecer en un concreto lugar en el que dispone
de una presencia duradera (animus manendi / settled purpose). Esa intencion de permanecer se refleja
en el Cons [23] RES, que exige una “regularidad” de la presencia del causante en el Estado de que se
trate. Una presencia “regular” es una presencia “estable”, esto una presencia acompanada del animus
manendi del sujeto (= de su voluntad de fijar su residencia en un Estado con vocacion de permanecer
en dicho Estado) (A. Bonomi)®. Es preciso identificar con claridad, sefiala C. NouRissAT, una voluntad
libre del sujeto de querer establecer en un Estado concreto su centro familiar y social*. La “residencia
habitual” de una persona comporta intrinsecamente un elemento volitivo que esta siempre presente. La
persona, voluntariamente, sittia su centro vital en un Estado porque ha tomado la decision libre de tener
un “centro” de sus actividades sociales y familiares y de tenerlo en un concreto Estado con el que su
vinculo es estable, duradero, regular y constante. A ello se refiere el Cons. [23] RES, que indica que la
autoridad que sustancie la sucesion debe tomar en consideracion ... en particular [...] los motivos de
dicha presencia [del causante en el Estado de que se trate]...”. Deben diferenciarse varios casos desde
el prisma del “elemento intencional” de la residencia habitual.

(a) Traslados forzados a un pais. La persona debe haber dejado clara su voluntad libre de ha-
bitar en un concreto lugar con vocacion de permanencia. Se trata de una decision libre del causante. El
elemento subjetivo debe percibirse en la persona del causante. Es el causante el que debe decidir cual
es el pais en el que quiere instalar su centro social de vida de modo estable y permanente. En conse-
cuencia, si el causante ha sido inducido, forzado o engafiado para, contra su voluntad o sin contar con
su voluntad, transferirse de modo permanente a un concreto pais, debe estimarse que ese causante no
tiene su residencia habitual en dicho pais. Puede ser util recurrir al famoso ejemplo del “abuelo aleman
en Zaragoza”: visto que las residencias para ancianos son mas econdmicas en Espafia que en Alemania,
si los hijos de un anciano aleman de 90 afios que vive en Berlin deciden internarle, contra la verdadera

53 A. BoNowm, “Testamentary freedom or forced heirship? Balancing party autonomy and the protection of family members”,
Nederlands Internationaal Privaatrech, 2010-4, pp. 605-610.

3% C. Nourissar, «Le champ d’application du réglement», en AA.VV. (sous la direction de GEORGES KHAIRALLAH / MARIEL
REVILLARD), Droit européen des successions internationales (Le Reglement du 4 juillet 2012), Ed. Defrénois, Paris, 2013, pp.
17-36.
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voluntad de esta persona, en una residencia para la tercera edad situada en Zaragoza, debe considerarse
que dicha persona no tiene intencion de instalar su centro de vida en Espafia. No tendra su residencia
habitual en Espana a efectos del Reglamento 650/2012. De igual modo, los menores que son obligados
a trasladarse e instalarse permanentemente en paises concretos, asi como los presos y reclusos que estan
internados forzosamente en establecimientos de un pais determinado, no han manifestado su intencién
personal y voluntaria de residir en dicho pais. Su presencia duradera en un pais no revela su intencion de
instalarse en dicho pais. Por esta razon, no tendran necesariamente su residencia habitual en tal Estado.

(b) Traslados voluntarios a un pais sin intencion de permanencia. Las personas que volunta-
riamente se trasladan a un pais por motivos muy precisos que no implican su libre decision de centrar
su vida en dicho pais, no tendran en el mismo su residencia habitual. Este es el clasico supuesto de los
estudiantes. Asi, un ciudadano francés que estudia en Espafia durante seis meses al afio y vive en Paris la
otra mitad del afio, no tiene su residencia habitual en Espafia. No tiene ninguna intencion de permanecer
de forma estable en Espafia. Por tanto, un periodo de estudios, perfectamente delimitado en el tiempo,
en un pais concreto, no refleja la voluntad del estudiante de instalarse en tal pais, de modo que no tendra
en el mismo su residencia habitual. En este mismo sentido, un estudiante aleman que transcurre nueve
meses al afio en Espafia y que regresa en vacaciones a Alemania con su madre, no tiene su residencia
habitual en Espafa, por mucho tiempo que transcurra en Espafia, y por muy integrado que esté en Espa-
fia, con cuyos nacionales se relaciona habitualmente y aunque tenga novia espafola. Dicho estudiante
tiene su residencia habitual en Alemania pues su presencia en Espafa no refleja intencion alguna del
mismo de permanecer en Espafia (Sent Bundesgerischtshof 5 febrero 1975)%. En este mismo supuesto
se encuentran los sujetos que transcurren periodos de tiempo limitados, mds o menos extensos, en un
pais por puros motivos médicos, laborales, ludicos, profesionales, visitas a parientes, y otros similares,
aunque su presencia en dicho pais sea duradera y prolongada e incluso si el sujeto esta profundamente
integrado en el ambiente social y cultural de dicho pais.

4. Acreditacion de los elementos constitutivos del concepto de “ultima residencia habitual del cau-
sante”. El mecanismo de la “evaluacion general”.

48. Es claro que una cosa son los elementos que deben detectarse para poder hablar de residencia
habitual (= la presencia fisica duradera e integrada del causante en un concreto pais y la intencion de dicho
sujeto de habitar con caracter permanente en tal pais), y otra bien distinta es la prueba o acreditacion de
tales elementos constitutivos de la residencia habitual en un caso concreto. En consecuencia, son tres los
elementos a acreditar: (a) La presencia fisica duradera en un concreto pais; (b) La integracion del causante
en la sociedad de dicho pais; (c) La intencion del sujeto de habitar con caracter permanente en dicho pais.
Debe subrayarse que de los tres elementos a acreditar, el primero (= la presencia fisica duradera del cau-
sante en un pais) constituye una cuestion puramente cuantitativa que exige, unicamente, un computo del
lapso temporal que el causante ha transcurrido en un pais. Por tanto, lo que exige una prueba o verificacion
es, en primer lugar, la integracion del causante en la sociedad de dicho pais y en segundo lugar, la inten-
cion del sujeto de habitar con caracter permanente en dicho pais. El Reglamento 650/2012 contiene una
referencia al mecanismo técnico juridico que debe utilizarse para determinar cual es el pais de la residencia
habitual del causante, esto es, el pais donde un causante tiene, por un lado, una “presencia fisica duradera e
integrada” y, al mismo tiempo, la intencién de permanecer en ese pais. En efecto, el Cons. [23] RES indica
que dicho procedimiento debe consistir en una “evaluacion general de las circunstancias de la vida del
causante durante los anios precedentes a su fallecimiento y en el momento del mismo”. Resulta necesario
introducir varias precisiones metodoldgicas en torno a este procedimiento de “evaluacion general”.

49. a) La “evaluacion” de los contactos. Se trata de una auténtica “evaluacion” y no de un mero
“recuento cuantitativo” de contactos del causante con un concreto Estado. El tribunal debe “valorar”

55 En FamRZ, 1975, pp. 272-275, citada por D. DamasceLi, “I criteri di collegamento impiegati dal regolamento n.650/2012
per la designazione della legge regolatrice della successione a causa di morte”, en P. FRaNzINA / A. LEANDRO (a cura di), // diritto
internazionale privato europeo delle successioni mortis causa, Consiglio nazionale del notariato Collana Studi, 2013, Giuffre,
Milano, 2013, pp. 87-103, p. 93.
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(= esto es, contar, pero sobre todo, ponderar), los contactos de un causante con los distintos Estados
(= “argumenta non sunt numeranda, sed ponderanda”). Esos contactos deben ser “evaluados” (= la
autoridad debe “tomar en consideracion” tales contactos, dice el Cons. [23] RES). En efecto, el tribunal
debe considerar “todos los hechos pertinentes” (Cons. [23] RES). En esta linea se enmarca la STJUE
15 septiembre 1994, as. C-452/93, Pedro Magdalena Fernandez v. Commission of the European Com-
munities®, en la que como subraya A.-L. CaLvo CARAVACA, “la residencia habitual es el lugar en el
que el interesado ha fijado, con la intencion de conferirle un cardcter estable, el centro permanente o
habitual de sus intereses, naturalmente, a efectos de determinar la residencia habitual, es preciso tener
en cuenta todos los elementos de hecho constitutivos de ésta’. Todos los contactos cuentan (= el Cons.
[23] RES se refiere a “fodos” los hechos pertinentes”, aunque unos cuentan, pesan o valen mas que otros
(= el Cons. [23] RES se refiere a los hechos “pertinentes”, no a los que nada o poco tienen que ver con
la integracion social y familiar del causante en un Estado miembro: hechos o contactos no pertinentes a
efectos sucesorios, datos no relevantes en el contexto sucesorio). Lo anterior significa que no todos los
contactos pesan (= valen, cuentan) igual. Existen contactos y datos relevantes y contactos y datos menos
relevantes a efectos sucesorios (= hechos pertinentes y hechos no pertinentes, en palabras del Cons. [23]
RES). En este sentido es necesario insistir en que la precision de la residencia habitual depende, en todo
caso, de las circunstancias del caso concreto del que se trate.

50. b) El contexto sucesorio y la elipse conceptual de la residencia habitual de Van HOOSTRATEN.
Como ha recordado J.M. EspINAR VICENTE, resulta muy acertada la “metafora de la elipse” de M.H. van
HoOGSTRATEN: “la vida de una persona, al igual que una elipse, puede tener mas de un centro”*. Como
indica J. CARBONNIER, la residencia habitual constituye una nocién con contenido variable (“notion a
contenu variable”)®. En efecto, una persona puede habitar con su familia en el pais X pero tener sus
negocios, y/o su patrimonio principal en otro pais Z. En tal caso, su residencia habitual se localiza, a
efectos familiares y personales, en el Estado X, mientras que su residencia habitual a efectos profesio-
nales y/o patrimoniales se encuentra en el Estado Z. Esta disociacion operativa” de la residencia habi-
tual resulta adecuada y util. Permite detectar la mayor vinculacion objetiva de una persona con un pais
segun la materia del litigio, lo que impide una internacionalizacion ficticia de las relaciones juridicas y
su deslocalizacion artificial. Si una persona habita con su familia en el Estado X, parece l6gico que las
controversias juridicas relativas a sus relaciones juridicas familiares y personales se decidan ante los
tribunales del Estado X y con arreglo a la Ley del dicho Estado, y no ante los tribunales del Estado Z y
segun la Ley de Z.

En consecuencia, una persona puede tener su “residencia habitual” en varios paises al mismo
tiempo. Ello dependera del tipo de litigio que se considere y de las circunstancias del supuesto (SAP
Madrid 5 julio 2002). Asi, es posible indicar que: (i) En los litigios relativos al Derecho de familia, son
importantes y relevantes los vinculos y contactos con uno o varios paises que derivan de la vida personal
del sujeto, como su nacionalidad, el pais donde habita su familia, el pais donde reside el hijo de la perso-
na en cuestion; (ii) En los litigios relativos al Derecho Patrimonial, son relevantes los vinculos relativos
a la actividad profesional o laboral del sujeto con uno o varios paises, como el lugar donde radican los
negocios, el lugar donde se centraliza la produccion de la empresa, el lugar donde se concluyen los con-
tratos, el lugar desde donde se dirige una empresa o explotacién econdmica, o el lugar donde radican los
activos de una empresa; 3°) En los litigios sucesorios, que es lo que ahora interesa, las dificultades son
mayores. En efecto, los litigios sucesorios son litigios patrimoniales relativos al destino de la herencia

56 Recopilacion de Jurisprudencia, 1994, p. 1-04295.

57" A.-L. CaLvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 217, en A.-L. CALvo CAravAcA/A. DAvi/H.-P. ManskL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.

8 JM. EspiNar Vicentk, “El concepto de residencia habitual en el sistema espafiol de derecho internacional privado”,
Revista de derecho privado, 1980, pp. 3-27; J.M. EspINAR VICENTE, “Residencia habitual (Derecho internacional privado)”,
Enciclopedia Juridica Basica, Civitas, Madrid, 1995, pp. 5876-5880; M.H. van HooGSTRATEN, “La codification par Traités en
droit international privé dans le cadre de la Conférence de La Haye”, RCADI, 1967, vol.122, pp. 337-435.

59" J. CARBONNIER, “Les notions a contenu variable dans le droit frangais de la famille”, Travaux du Centre National de la
recherche de la logique, Bruylant, 1984, pp. 99-121.
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del causante, pero en tales litigios estdn igualmente presentes intereses y circunstancias personales y
familiares. El causante puede decidir el destino de sus bienes y la Ley, con frecuencia, establece reglas
de asignacion de tales bienes en favor de familiares. Por tanto, en los litigios sucesorios, cuentan tanto
los factores de tipo personal como los factores de tipo patrimonial. Son importantes, asi, los contactos
de todo tipo del sujeto con uno o varios paises, ya que la sucesion se refiere a aspectos tanto personales
y/o familiares como patrimoniales. Es el “dilema sucesorio”: todos los contactos, personales, familiares
y patrimoniales, cuentan. De ahi la dificultad intrinseca del proceso de comprobacion de la residencia
habitual del causante en un pais determinado._Ahora bien, sin descartar ningun tipo de dato o elemento,
el Reglamento 650/21012 otorga una cierta prevalencia a los contactos de tipo familiar y social sobre
los contactos de tipo profesional y patrimonial. Asi se desprende del Cons. [24] RES, que se refiere al
centro de interés de la familia y de la vida social del causante. En consecuencia, la Gltima residencia ha-
bitual del causante a efectos del Reglamento 650/2012 esta determinada por el centro de la vida familiar
y social del causante y no por el centro de vida profesional, econémico o patrimonial de dicho sujeto.
Por ello, el art. 4 RES fundamenta la competencia judicial internacional de los tribunales de los Estados
miembros en el “centro de vida social y familiar del causante” (= en la integracion social y familiar del
causante), mientras que el art. 11 RES basa la competencia judicial internacional en el “centro de vida
patrimonial del causante” (= foro del Estado miembro de situacion de los bienes de la herencia). Asi,
puede también aceptarse que el lugar de situacion de los bienes de la herencia no es revelador, por si
mismo, de la “residencia habitual del causante”.

51. ¢) Evaluacion “general”. Indica el Cons. [23] RES que esta evaluacion de los contactos
del causante con un concreto Estado miembro debe ser una “evaluacion general”. En efecto, se trata de
“poner en relacion” todos los elementos, datos y contactos del causante con diversos Estados. Un dato o
contacto puede resultar significativo o importante para precisar el pais de la residencia habitual del cau-
sante, pero no puede ni debe ser utilizado como “Gnico dato”. Dicho contacto debe evaluarse en relacion
con los demas datos, informaciones y contactos del sujeto con los distintos Estados. Ejemplo: del dato
aislado de la compra de un inmueble del sujeto en un pais X no debe inferirse de forma axiomatica la
residencia habitual del sujeto en dicho pais.

52. d) Evaluacion “temporalmente limitada”. Esta evaluacion debe limitarse a los elementos
de contacto o circunstancias de la vida del causante “durante los afios precedentes a su fallecimiento
v en el momento del mismo” (Cons. [23] RES). En efecto, no debe olvidarse que se trata de concretar
la residencia habitual del causante “en e/ momento del fallecimiento” de éste (art. 4 RES). Por ello no
tiene sentido ni procede explorar la residencia habitual a través de elementos, datos, informaciones y
circunstancias que se refieren a momentos temporales alejados en el tiempo respecto del momento del
fallecimiento del causante. Antiguas y superadas residencias habituales del causante no resultan relevan-
tes en este proceso argumentativo.

53. e) Datos concretos reveladores de la presencia fisica integrada del causante en un pais y
de la intencion del mismo de habitar en dicho pais con caracter permanente. Lo que debe ser evaluado
por la autoridad competente son las “circunstancias de la vida del causante”. En efecto, interesa descu-
brir la residencia habitual del causante, no de su familia o de otros sujetos (Cons. [23] RES). Por otro
lado, como antes se ha avanzado, lo que resulta relevante es el conjunto de datos o circunstancias de la
“vida del causante” (= los datos de las “relaciones sociales y familiares del causante”, mas que los datos
econdmico-patrimoniales del mismo). En esta linea, puede resultar util distinguir.

(a) Datos utiles / indicios para constatar la integracion del causante en la sociedad de un con-
creto pais. Son relevantes las circunstancias que ponen de manifiesto las relaciones del causante con
la sociedad de un pais determinado. Son datos que revelan la integracion social y familiar permanente
del causante con un Estado concreto. Entre tales datos pueden citarse la insercion del causante en acti-
vidades y circulos sociales propios de ese pais, sus relaciones personales con habitantes de dicho pais,
especialmente si se trata de relaciones familiares, su participacion en la vida politica de dicho pais o
ciudad de residencia, el dominio por parte del causante de la lengua del pais en cuestion y su grado de
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seguimiento de las costumbres y hdbitos del mismo, el lugar donde se halla el circulo de amistades del
causante, lugar donde desarrolla su actividad relacional general, lugar donde reside su familia o los
miembros relevantes de la misma, lugar donde reside su pareja, y otros similares. Igualmente, el hecho
de que el causante viva en un inmueble de su propiedad sito en un Estado, muestra un peso mayor en
la acreditacion de su integracion social, que una presencia del sujeto en un Estado en el que vive en un
apartamento de alquiler o en precario.

(b) Datos utiles para constatar la intencion del causante de residir con cardcter permanente en
un concreto pais. Para acreditar el elemento intencional o subjetivo de la residencia habitual, resultan
utiles diversas circunstancias externas tales como la apertura de una cuenta corriente bancaria en un
banco de un determinado pais para cargar a la misma los gastos cotidianos de la vida, la obtencion de
financiacion de larga duracion por parte de bancos de un pais concreto, su trabajo estable en un pais,
firma de contratos de larga duracidn a ejecutar en ese pais, etc.

(c) Contactos con menor peso argumentativo. Los contactos que presentan un menor peso en la
argumentacion necesaria para concretar la nocion de residencia habitual del causante son los que, en si
mismos considerados, no denotan claramente una integracion social y familiar del sujeto con un Estado
en particular ni su intencion de residir con caracter permanente en un pais. En este sentido, los “datos
meramente formales” podran ser tomados en consideracion para determinar el lugar de residencia ha-
bitual del causante, pero s6lo en la medida en la que reflejen una auténtica integracion de dicho sujeto
con ese Estado. Las inscripciones registrales o en el padron municipal de habitantes no presentan, por si
solas, ningun valor material que revele una residencia habitual del causante con el Estado en cuestion.
La inscripcion en un registro publico puede y debe ser tenida en cuenta, pero, en si mismo considerada,
no dice nada que revele claramente una integracion social y familiar del sujeto en el Estado de situacion
de dicho registro publico. No es un “dato de la realidad” sino un “dato juridico”, que no tiene por qué
coincidir con la verdad de la situacion personal del causante. En consecuencia, la solicitud y en su caso
obtencion de permiso de residencia o inscripcion en el Registro de extranjeros de un pais determinado,
y la solicitud y, en su caso, obtencidon de la nacionalidad de un concreto Estado, constituyen datos for-
males adicionales que pueden ser valorados para reforzar “datos de la realidad” que si demuestran la
integracion social del causante con un pais y su intencion de residir permanentemente en dicho Estado.

54. f) Resultado de la “evaluacion general”. El mecanismo de la “evaluacion general no es
un capricho del legislador europeo. Dicho mecanismo constituye un sistema de valoracion apropiado
para poder acreditar la existencia de un “vinculo estrecho y estable [del causante] con el Estado de que
se trate” (Cons. [23] RES). Son los 6rganos jurisdiccionales nacionales de cada Estado miembro los
competentes para determinar la residencia habitual del causante mediante el citado mecanismo de la
“evaluacion general”.

5. Casos dificiles de precision de la residencia habitual

55. La practica legal internacional esta plagada de casos extremadamente problematicos en los
que la precision de la residencia habitual es realmente compleja. Algunos pueden destacarse.

56. a) Residencia habitual existente pero de compleja determinacion. Enfoque general. Como
se ha subrayado, determinar la residencia habitual del causante puede resultar realmente muy complejo.
La vida de ciertos causantes puede estar conectada sustancialmente con varios y numerosos paises al
mismo tiempo. Por ello, en ciertos casos, dicha complejidad factica de la vida del causante obligara a
la autoridad que conozca del asunto a desplegar una carga argumentativa mas profunda (= debe argu-
mentar con mayor intensidad su posicion juridica). Sin embargo, esta complejidad no autoriza al juez o
autoridad ante la que se haya presentado la demanda a prescindir de este foro (= no es posible la “desac-
tivacion judicial” del foro de la residencia habitual del causante) y a optar por un non liguet (= “no esta
claro”) o por cualquier otro foro (Cons. [25] RES in fine por analogia). El juez debe siempre justificar
la existencia o inexistencia de la residencia habitual del causante en un Estado miembro por dificil que
resulte la argumentacion.
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57. b) Residencias habituales internacionalmente disociadas (residencia habitual profesional /
residencia habitual familiar). En los casos de “residencias habituales internacionalmente disociadas” sur-
gen, efectivamente, agudos problemas legales. En ciertos supuestos, el causante dispone de su “residencia
profesional / residencia econémica” en un Estado pero también tiene una “residencia familiar / residencia
social” en otro Estado distinto. En estos casos, el causante dispone de una sede o residencia en un concreto
pais por motivos profesionales o econdomicos (= pais donde trabaja, donde tiene sus recursos financieros,
donde dispone de su sede profesional o empresarial, donde ademas suele tener un cierto patrimonio, inclu-
so inmueble), pero conserva, igualmente, una residencia en otro Estado (= la residencia de su familia) que
suele ser su Estado de origen. Ello pone de relieve que el causante mantiene también un vinculo estrecho y
estable con dicho Estado de origen. En tal caso, y aunque la solucion concreta siempre debe depender del
caso particular del que se trate, podria considerarse que el causante tenia su tltima residencia habitual en
su Estado de origen. Ello es asi porque, como antes se ha dicho, es relevante el Estado miembro en el que
estaba situado el “centro de interés de su familia y su vida social” (Cons. [24] RES), més que el Estado
donde radican los intereses profesionales, econdmicos, financieros o patrimoniales del causante.

58. ¢) Residencias alternativas y contempordneas del causante. Los casos de residencias habi-
tuales alternativas del causante (= éste, en realidad, vive en dos Estados miembros diferentes al mismo
tiempo, pues dispone de dos centros familiares y sociales), pueden ser frecuentes, como indicé hace
afos D.F. Cavers®. Es el caso de determinados sujetos que tienen dos familias en dos Estados distintos,
como se puede ver en ciertos fi/ms de sobremesa frecuentemente transmitidos por canales de television
en Espafia. Es el caso de los bigamos con familias que no se conocen entre si. En tales supuestos, cier-
tos “factores especiales” (= de mayor peso en el razonamiento propio del mecanismo de la “evaluacion
general”) deben tomarse en cuenta. EI Cons. [24] RES se refiere a: (a) La nacionalidad del causante;
(b) El pais de situacion de los bienes de la herencia. De tal modo, si el causante tiene la nacionalidad de
uno de los Estados en los que reside o tiene sus principales bienes en uno de estos Estados miembros,
la nacionalidad de aquél o la localizacion de dichos bienes podrian constituir un factor especial en la
evaluacion general de todas las circunstancias objetivas.

59. d) Residencias intermitentes pero muy continuadas. Este caso se plantea, por ejemplo, cuan-
do un sujeto viaja casi todos los fines de semana del afio a un pais donde mantiene ciertas relaciones
personales o sociales. En tal supuesto, debe estimarse que el sujeto dispone de una “presencia fisica
duradera” en dicho pais. A partir de ahi, habra que valorar si dicha presencia es ademas una presencia
integrada en la sociedad de dicho pais y si tiene intencidon de habitar permanentemente en dicho Estado.
Solo en ese caso, tendra su residencia habitual en el mismo.

60. ¢) Residencias - estancias intermitentes pero poco continuadas. Este supuesto surge cuando
un sujeto viaja de vez en cuando y por cortos periodos de tiempo, como un fin de semana, a un pais
determinado. En este caso, el sujeto no dispone de una “presencia fisica duradera” en dicho pais, por lo
que no cumple con el aspecto cuantitativo de elemento objetivo de la residencia habitual. No manifiesta
domus colere en dicho Estado.

61. /) Causantes sin residencia permanente en un concreto pais. Estos casos suscitan problemas
de gran envergadura. Existen personas, es cierto, que no residen habitualmente en ningun pais, es una
realidad. Los modernos némadas existen®'. Podria pensarse que un sujeto que no tiene residencia per-
manente en ningiin Estado en concreto no puede tener el centro de su vida familiar o social en ningin
pais. En consecuencia, no tendria ninguna residencia habitual en un Estado miembro, de modo que no
deberian operar ni el art. 4 RES par ala competencia judicial internacional ni el art. 21 RES para la Ley
aplicable a la sucesion mortis causa. Frente a ello, de modo extrafo, el Cons. [24] RES considera que

% D.F. Cavers, “Habitual Residence: A Useful Concept?”, The American University Law Review, 1971-1972, pp. 475-493.
61" A.-L. CaLvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 217, en A.-L. CaLvo CarRAVACA/A. Davi/H.-P. ManskL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.
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se puede emplear la nacionalidad del causante y el pais de situacion de los bienes de la herencia como
“factores especiales” para determinar el Estado miembro de la residencia habitual del causante. De todos
modos, y pese a lo que esté considerando indica con escasa precision, no se debe forzar el criterio, pues
se podria tergiversar su sentido auténtico. Al igual que hay personas sin nacionalidad, hay también per-
sonas sin residencia habitual en ninguin Estado concreto. Si un sujeto no posee su centro social de vida en
un Estado miembro, aunque el mismo tenga la nacionalidad de un Estado miembro o bienes en el territo-
rio de un Estado miembro, el art. 4 RES no otorgara competencia judicial internacional a ningun tribunal
de ningin Estado miembro. Debera entonces recurrirse a los demas foros de competencia internacional
sucesoria. En cuanto a la Ley aplicable, deberd buscarse un criterio subsidiario a la residencia habitual
para determinar la Ley aplicable a la sucesion mortis causa. Puede, en tal caso, utilizarse el art. 21.2
RES. No se trata de una aplicacion analogica del precepto, sino de un recurso Gltimo (extrema ratio) en
favor del principio inspirador del art. 21.2 RES ante una laguna del Reglamento 650/2012. Se recurre,
pues, ante la falta de una residencia habitual concreta del causante en un pais determinado, al principio
de la “vinculacion mas estrecha” del causante con un Estado. Téngase presente también la colocacion
sistematica del parrafo 2 del art. 21 RES sugiere que éste puede ser empleado para los casos en los que
falla la aplicacion del parrafo 1 del mismo precepto (= la residencia habitual del causante).

62. g) Supuestos de ultima residencia habitual de corta duracion y disociacion entre competencia
Judicial (residencia habitual) y Ley aplicable (Ley del Estado con el que el causante presenta un vinculo
mas estrecho). Si concurre el elemento objetivo de la residencia habitual, incluso en el supuesto de una
presencia duradera aunque no muy prolongada en el tiempo en un concreto Estado, y concurre igualmen-
te, por otra parte, una integracion social del sujeto y el elemento intencional o subjetivo de la residencia
habitual, debe estimarse que el sujeto tiene su residencia habitual en dicho Estado. Ello puede verificarse,
por ejemplo, en el supuesto de un médico italiano que trabaja en Milan y que recibe una oferta, que acep-
ta, para trabajar en un puesto de mayor responsabilidad e ingresos mas cuantiosos en una clinica espanola
como cirujano plastico y con caracter permanente, pero que fallece diez meses después de haberse insta-
lado en Espafia con su familia. Su residencia habitual esta en Espafia porque su presencia fisica en Espaiia
es duradera, esta integrado en la sociedad espafiola, y tenia intencioén de permanecer a habitar en Espafia.
En efecto, no es infrecuente que ciertos causantes hayan trasladado su residencia habitual a un nuevo
Estado miembro “poco tiempo antes de su fallecimiento” (Cons. [25] RES). En tal caso, es claro que si el
centro familiar y social del causante radica en el nuevo Estado miembro, el art. 4 RES otorga competencia
judicial internacional a los tribunales de dicho Estado miembro para conocer de los litigios sucesorios. Y
es claro, también, que la ley aplicable a la sucesion mortis causa, a falta de otra indicacion del causante al
respecto, es la Ley de la residencia habitual del mismo. Ahora bien, al tratarse de una residencia habitual
“de corta duracion”, es muy posible que quede acreditado que el causante mantenia un vinculo manifies-
tamente mas estrecho con su Estado de origen. En tal caso, la Ley reguladora de la sucesion sera la Ley
de este otro Estado (= la Ley del Estado de origen del causante, que es el Estado con el que el causante
mantenia un vinculo manifiestamente mas estrecho: art. 21.2 RES). Sin embargo, en tal caso, los tribuna-
les competentes son los tribunales del Estado miembro de la tltima residencia habitual del causante. Tales
tribunales aplicaran una Ley extranjera al fondo de la sucesion (art. 21.2 RES) y no pueden “despojarse de
su competencia judicial internacional” para trasladar la competencia judicial internacional sobre el asunto
a los tribunales del Estado miembro de origen del causante.

63. ) Causantes que viven en un pais los ultimos afios de su vida pero en “circulos nacionales
cerrados” sin integracion en la sociedad de dicho pais. Existen supuestos de personas que habitan los
ultimos afos de sus vidas en otro pais diferente al pais de su nacionalidad pero que no se integran en las
estructuras basicas de ese pais de “residencia”. Tales sujetos se mueven en “circulos cerrados” formados
por sus propios nacionales. No hablan el idioma del pais de su residencia, no siguen las costumbres de
dicho pais, ni se relacionan con personas de dicho pais. Compran en supermercados y otros negocios
gestionados por gente de su pais de origen y en los que se venden exclusivamente productos de su pais
de origen. Asisten exclusivamente a eventos relacionados con su pais de origen. La precision del pais
donde tales sujetos tienen su residencia habitual reviste una complejidad muy elevada. El Reglamento
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650/2012 [sucesiones mortis causa] carece de una solucion expresa para estos casos. Es cierto que, por
una parte, el causante no esta integrado en la sociedad “espafiola” (= no se desenvuelve en un “ambiente
social y cultural espafol” aunque resida en Espafia). Sin embargo, es también cierto, por otra parte, que
el sujeto, aunque no se relaciona con espaifioles ni se halla insertado en un “ambiente espafol”, si que
dispone de relaciones sociales que despliega en Espana. Su vida social esta “en Espafia”, aunque sélo
se relacione con ingleses y lleve un modo de vida tipicamente inglés. La conexion “residencia habitual”
es una conexion de tipo territorial, en la que lo relevante es el “territorio” donde el sujeto dispone de
su centro social de vida. Por el contrario, no es relevante el caracter del circulo social en desarrolla su
vida la persona (= “circulo de ingleses que viven en Espafia”). En consecuencia, parece que en estos
supuestos debe estimarse que, siempre con especifica atencion a los datos del caso concreto, el causante
dispone de su residencia habitual en Espafia. Un elemento clave que debe considerarse en estos casos
es la visibilidad de la residencia habitual del causante frente a terceros. Un sujeto que vive aislado en
Espana, sin relacionarse con terceros, ni espafoles ni extranjeros, es un sujeto que no tiene su residencia
habitual en Espafia porque esos terceros (= acreedores, familiares, etc.) desconocen que el causante tenia
su residencia habitual en Espafia. La aplicacion de la Ley espaiiola y la competencia de los tribunales es-
pafioles a las cuestiones sucesorias, en el caso analizado, comportaria costes elevados para esos terceros.
Seria un criterio de competencia judicial internacional y de Ley aplicable realmente imprevisible para
tales terceros. Por el contrario, en relacion con un ciudadano inglés que vive en Espafa y que desarrolla
su vida social en Espafia aunque so6lo se relaciona con ingleses, debe considerarse que dispone de su
residencia habitual en Espana porque los terceros pueden, de manera sencilla, percibir el lugar donde el
causante tiene y desarrolla sus relaciones sociales: Espaia.

64. i) Causantes en situacion de “empadronamiento por conveniencia”. A efectos de los arts. 4
y 21 RES, es irrelevante el “domicilio fiscal” o “administrativo” del sujeto en un determinado Estado.
Dicho “domicilio fiscal” o “administrativo” sélo surte efectos fiscales o administrativos y no efectos
de Derecho Privado. En relacion con Espana puede afirmarse que la “inscripcion en el padrén muni-
cipal de habitantes” de un municipio espaiol no supone, automaticamente, que dicho sujeto tenga su
residencia habitual en Espafia (STS CA 11 noviembre 2009, STS 14 septiembre 2009, STS CA 8 marzo
1983, STS 10 junio 1966, STS 4 mayo 1977, STS 15 noviembre 1991, STS 30 enero 1993, SAP Madrid
5 julio 2002). Debe recordarse que, tal y como han recogido varios medios informativos, numerosos
espafioles en paro, por lo general de origen marroqui, se empadronan en Ceuta y Melilla, pero viven
en Marruecos porque, en general, los precios son mas reducidos en Marruecos que en Espaiia. Estas
personas suelen utilizar “pisos-pateras” en los figuran como residentes mas de ocho personas al mismo
tiempo. Mas de 200 hijos de estos espafnoles que residen realmente en Marruecos cruzan cada dia la
frontera para ir al colegio en Ceuta y Melilla®>. Con frecuencia, estos espafioles mantienen su inscrip-
cion en los padrones municipales espafioles para poder percibir subsidios y ayudas del Estado espafiol.
Sin embargo, al tratase de ayudas de escasa cuantia, no podrian sobrevivir dignamente en Espafia, de
modo que residen en verdad en Marruecos. De igual modo, pueden escolarizar a sus hijos en Espaifia.
Desde 2008, la poblacion de Ceuta ha crecido un 9,2% y la poblacioén de Melilla lo ha hecho un 17,2%.
Numerosos trabajadores espafioles musulmanes de origen marroqui, en efecto, que se encuentran en
paro y que proceden de diversas regiones espanolas crean artificialmente una residencia en Ceuta y
Melilla, pero se instalan en Marruecos. Pues bien, estas personas tienen su residencia habitual en Ma-
rruecos, pais donde realmente viven y no en Espaiia, pais donde carecen de presencia fisica, integracion
social y animo de residir con intencidén de permanencia. Son sujetos en situacion de “empadronamiento
por conveniencia”, no por “residencia”.

65. j) Bebés. Puede sostenerse que la residencia habitual de los recién nacidos radica en el pais
donde reside habitualmente la persona que los cuida de modo directo (primary carer). Asi, un bebé
puede haber nacido en Espafia de madre irlandesa con residencia habitual en Dublin. Sin embargo,

2 Vid. diario EI Pais 9 diciembre 2013: “La crisis dispara el crecimiento demografico de Ceuta y Melilla”; fuente: Instituto
Nacional de Estadistica INE.
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debe considerarse que la residencia habitual del bebé en Irlanda aunque el mismo nunca haya estado
en dicho pais®.

66. k) Personal diplomatico y consular. El Reglamento no contiene una regla especifica para
determinar el domicilio de estos sujetos. Debe tenerse presente que no esta permitido por el Reglamento
concretar el pais de residencia habitual o domicilio de estos ciudadanos mediante reglas juridicas o pre-
sunciones juris et de jure contenidas en legislaciones nacionales. Asi, el art. 40.11 CC dispone que “/e/!
domicilio de los diplomdticos residentes por razon de su cargo en el extranjero, que gocen del derecho
de extraterritorialidad, sera el ultimo que hubieren tenido en territorio espariol”. Esta regla debe operar,
exclusivamente, en relacion con litigios que no han podido abrirse ante tribunales extranjeros debido a
la excepcion de inmunidad de jurisdiccion. En efecto, si el Estado extranjero impide que un diplomatico
espafiol pueda ser demandado ante tribunales de dicho Estado debido a la inmunidad de jurisdiccion, el
demandante siempre podra accionar ante los jueces espafioles, ya que el foro del domicilio del deman-
dado / diplomatico en Espafia se lo permite. Ahora bien, dicha regla es inaplicable a efectos sucesorios.
Si el diplomatico esta acreditado en un pais donde tiene su centro social de vida, es alli donde tiene su
residencia habitual diga lo que diga el art. 40 CC. Por otra parte, como con sagacidad ha subrayado A.-L.
CarLvo CARAVACA, no sera infrecuente que ciertos diplomaticos debidamente acreditados en paises ex-
tranjeros, no tengan relaciones sociales relevantes ni propiedades en el mismo y que su estancia alli sea
breve. En tales supuestos, la clausula de excepcion puede impedir que se aplique la ley de tales Estados
y potenciar la aplicacion de la Ley del pais de origen del personal diplomatico o consular®.

V. Reflexion final

67. La “ultima residencia habitual del causante” constituye el criterio de conexion y el foro de
competencia que mejor se adapta al signo de los tiempos actuales. Es un concepto que permite a las per-
sonas desarrollar una vida liquida, cambiante, veloz y antiformalista. Es el mejor criterio que el Derecho
internacional privado puede ofrecer en la era de la sociedad liquida. Como es evidente, precisar el pais
donde el causante tenia su ultima residencia habitual es mas complejo que concretar el pais cuya nacio-
nalidad ostentaba dicho causante. Sin embargo, las ventajas operativas y valorativas de un criterio de
Derecho internacional privado no se deben medir en funcioén de su mayor o menor facilidad de prueba o
de determinacion. Se deben medir, por el contrario, en funcion de su aptitud para reflejar la mayor vin-
culacion de una persona con un pais. Y ahi, la residencia habitual gana la batalla. La residencia habitual
es una “conexion social” (= la persona esta vinculada con un Estado porque esta integrada en la sociedad
de ese Estado). El legislador de la UE entiende que la “conexion social” conduce a la aplicacion de una
Ley que genera costes conflictuales menores que los que comporta la aplicacion de la Ley estatal a la que
conduce una “conexion cultural”, como es la nacionalidad. El legislador de la UE prefiere la conexiéon
residencia habitual porque arranca de la idea de que comporta la aplicacion de una Ley de “aplicacion
previsible” para todos los interesados en la sucesion. La residencia habitual esta basada, necesariamente,
en contactos “sustanciales” del supuesto sucesorio con un pais (= es el pais donde, efectivamente, estaba
integrado el causante), mientras que la “nacionalidad” es un punto de conexion basado en contactos que
pueden ser puramente “formales” o “meramente aparentes” (= se puede ostentar la nacionalidad de un
pais sin haber vivido jamas en dicho pais o habiendo abandonado dicho pais hace afios). La residencia
habitual representa, por ello, en los litigios sucesorios, la conexion “mas real y sustancial” de una situa-
cion con un concreto Estado. La residencia habitual del causante es la conexioén de nuestros tiempos.

63 A.-L. CaLvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 217, en A.-L. CaLvo CarRAvACA/A. Davi/H.-P. ManskL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.

% Vid. nota precedente.
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Resumen: El presente trabajo analiza el conflicto entre los intereses de los titulares de derechos de
exclusiva sobre plantas (obtenciones vegetales o patentes) y los agricultores, en relacion con el empleo
—con fines de reproduccion o de multiplicacion - del producto de la cosecha que hayan obtenido por el
cultivo, en su propia explotacion, del material protegido por la variedad o la patente.

En particular se analiza si los agricultores pueden invocar (y en qué medida) el agotamiento del de-
recho y el denominado privilegio del agricultor. Y todo ello se hace poniendo en contraste la situacion en
Europa —y por derivacion en Espaiia- y en los EE.UU.

Palabras clave: obtenciones vegetales, patentes, agotamiento, privilegio del agricultor.

Abstract: This paper focuses on the conflict between farmers and the holders of intellectual prop-
erty in plants (Plant variety rights or Patents) in relation to the use, by the farmers and for propagating
purposes, of the product of the harvest which they have obtained by planting, on their own holdings, the
protected material.

In particular it is examined whether farmers can invoke (and to what extent) the exhaustion of rights
and the so-called farmer’s privilege. The study is made contrasting the situation in Europe -and in Spain-
and in the United States.
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Summary: I. Preliminar: los titulos de obtencion vegetal y las patentes sobre plantas. II. El
conflicto entre los titulares de obtenciones vegetales o patentes y los agricultores, en relacion con el
empleo con fines de propagacion en el campo del producto de la cosecha obtenido de haber plantado
material de propagacion protegido. 1. Exposicion del conflicto. 2. El ambito de exclusiva del dere-
cho de obtentor y del derecho de patente: A) Las disposiciones del Convenio UPOV de 1991 y de las

*El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacion “DER2014-52241-P: Biotecnologia vegetal y propiedad indus-
trial” financiado por el Gobierno de Espafia (Ministerio de Economia y Competitividad), del cual es investigador principal el autor.
** Acreditado como Catedratico.
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regulaciones nacionales en Europa y en los EE.UU. B) La reproduccion de las semillas protegidas
por derecho de patente. 3. Las posibles excepciones. III. El agotamiento del derecho de obtentor y
del derecho de patente. 1. El agotamiento del derecho de obtentor: A) En el CUPOV. B) En Europa
y en los EE.UU. C) Conclusion. 2. El agotamiento del derecho de patente: A) La regulacion expresa
del agotamiento de la patente biotecnoldgica en el derecho de la UE. B) El desarrollo jurispruden-
cial estadounidense de los limites del agotamiento de la patente biotecnologica. I'V. El privilegio del
agricultor. 1. El privilegio del agricultor como limitacién del derecho de obtentor: A) El caracter
facultativo de la excepcion. B) El privilegio del agricultor en la regulacion europea de las obtencio-
nes vegetales: a) Los limites a los que se sujeta el privilegio. b) La interpretacion del TJUE. c) La
normativa espaiiola. d) El privilegio del agricultor en los EE.UU. 2. El privilegio del agricultor y su
aplicacion a las patentes. V. Conclusiones.

L. Preliminar: los titulos de obtencion vegetal y las patentes sobre plantas

1. Como es sabido, las variedades vegetales cuentan con un sistema especifico de proteccion esta-
blecido por el Convenio internacional para la proteccion de las obtenciones vegetales, firmado en Paris el 2
de diciembre de 1961, sucesivamente modificado en 1972, en 1978 y en 1991. Este Convenio crea la Unidén
de Paris sobre obtenciones vegetales (UPOV) y obliga a los Estados signatarios a proteger las obtenciones
vegetales. Asi, sobre la base del Acta de 1991 de este Convenio, se ha aprobado el Reglamento (CE) num.
2100/94 del Consejo de 27 de julio de 1994, relativo a la proteccion comunitaria de las obtenciones vege-
tales'; y en Espana, la Ley 3/2000, de 7 de enero, de régimen juridico de la proteccion de las obtenciones
vegetales?, otorgando un derecho de exclusiva (derecho de obtentor) a quien obtenga una variedad vegetal,
siempre que ésta cumpla los requisitos de novedad, distincion, homogeneidad y estabilidad.

2. En el Convenio de la UPOV de 1961 se permitia a los Estados firmantes conceder la tutela
al obtentor de una variedad vegetal por medio de un derecho de patente o por medio de un titulo espe-
cifico. Y se facultaba incluso que las legislaciones nacionales permitiesen ambas posibilidades, aunque
se introdujo la prohibicion de que una misma variedad estuviese protegida por ambas vias de manera
cumulativa (articulo 2.13).

3. Bajo la vigencia de este precepto (que no sufrid alteraciones en el Acta de moficacion del
CUPOV de 1972) se aprobo el Convenio sobre concesion de patentes europeas de 1973 (CPE), firmado
en Munich el 5 de octubre de 1973, en cuyo articulo 53 se dispuso que no se concederian las patentes
europeas para “las variedades vegetales o las razas animales, asi como los procedimientos esencialmente
bioldgicos de vegetales o animales, no aplicandose esta disposicion a los procedimientos microbiologi-
cos ni a los productos obtenidos por dichos procedimientos”.

4. No obstante, en el Acta del Convenio de la UPOV de 1991 desaparecid la prohibicion de
doble proteccion que figuraba en las anteriores Actas del Convenio, limitandose el articulo 2 a disponer
que “(c)ada Parte Contratante concedera derechos de obtentor y los protegera™. En consecuencia, se

' DO L 227 de 1.9.1994. Con carécter general, sobre este Reglamento, en la literatura mercantilista espafiola: I. QUINTANA
Carro, “El Reglamento CE nimero 2100/1994 relativo a la proteccion comunitaria de las obtenciones vegetales”, Actas de
Derecho Industrial y Derecho de Autor 16 (1994-1995), pags. 81y ss.

2 BOE num. 8, de 10 de enero de 2000. Para una exposicién general de esta Ley: 1. Quintana Carro, “El nuevo régimen
juridico de las obtenciones vegetales (comentario de urgencia a la Ley 3/2000, de 7 de enero)”, Actas de Derecho Industrial y
Derecho de Autor 20 (1999) [Homenaje al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Noévoa], pags. 309 y ss.

3 Seglin este precepto: “Chaque Etat de ’union peut reconnaitre le droit de I’obtenteur prévu par la présente Convention
par I’octroi d’un titre de protection particulier ou d’un brevet. Toutefois, un Etat de I’Union dont la Iégislation nationale admte
la protection sous ce deux formes ne doit prévoir que ['une d’elles pour un méme genre ou une méme espece botanique”.

* Segtin las declaraciones de MartHus GUEZE, realizadas en la Conferencia diplomatica de 1991 para la revision del Con-
venio UPOV, el sistema UPOV “provide for the protection of plant varieties, but would leave them free to decide whether to
grant such protection through patents, through an effective sui generis system such as the UPOV system, or through any com-
bination of the two” [UPOV, Records of the Diplomatic Conference for the Revision of the International Convention for the
Protection of New Varieties of Plants, Geneva. 1992, paragrafo 74.2, pag. 180]. En consecuencia, considero infundada la tesis
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paso a permitir que una misma variedad estuviese protegida, a la vez, por una obtencion vegetal y por
una patente, como ya se venia haciendo en determinados paises, como los EE.UU. de Norteamérica a
raiz de la doctrina de la conocida sentencia del Tribunal Supremo en el caso Diamond v. Chakrabarty’.

5. En efecto, en los EE.UU. la proteccion de las variedades presenta algunas peculiaridades que
conviene recordar. Asi, la primera Ley que concedi6 una proteccion especifica a las variedades vegetales
por medio de un derecho de exclusiva de caracter privado fue la Plant Patent Act (PPA) del afno 1930,
un texto en el que se concede proteccion a los obtentores de variedades vegetales reproducidas asexual-
mente, otorgandole un derecho de exclusiva denominado plant patent, de veinte afios de duracion, que
permite impedir a terceros la reproduccion, venta o uso de la planta.

6. La PPA es una regulacion especifica en el marco de la legislacion de patentes, de modo que
las plant patents son concedidas por la Patent and Trademark Office. No obstante, posteriormente, y a
raiz de las oportunas presiones de los sectores implicados, se procedi6 a conceder proteccion especifica
a los obtentores de variedades de reproduccion sexual, aprobandose asi la Plant Variety Protection Act
(PVPA) en 1970, un texto adoptado sobre la base de las disposiciones del Convenio de la UPOV.

7. Pues bien, a pesar de la existencia de esta normativa especifica de los EE.UU. para la proteccion
de las variedades vegetales, se ha admitido la posibilidad de proteger las variedades también por la via de
las patentes, y no solo de las patentes especificas para plantas (plant patents), sino también por la via ge-
neral de la regulacion de las patentes (las denominadas utility patents) sujetas integramente a los requisitos
generales para la concesion de patentes y no a los especificos de la Plant Patent Act (donde los requisitos
de non-obviousness, utility y la suficiencia de la descripcion resultan modulados). Asi se ha hecho desde
el caso Hibberd®, en el que la Board of Patent Appeals and Interferences de la United States Patent and
Trademarks Office (USPTO) entendié que unas semillas de maiz con determinadas caracteristicas eran
susceptibles de patentabilidad, [amparandose en la referida sentencia Diamond v. Chakrabarty, del Tribu-
nal Supremo, en la que se concluye que la legislacion estadounidense de patentes prevé la concesion de
patentes a quien inventa o descubre “any” new and useful “manufacture” or “composition of matter’”, y
un microorganismo elaborado por el hombre constituye una “manufacture” or “composition of matter”,
pues no se trata de una ley de la naturaleza, de un fenomeno fisico o de una idea abstracta (que non son
patentables), sino de un producto del ingenio humano]. Y esta interpretacion ha sido confirmada posterior-
mente por la sentencia del Tribunal Supremo en el caso Pioneer Hi-bred de 20018, en la que se admite que
una misma variedad sea protegida a la vez por medio de una utility patent y por medio de una plant patent
o un derecho de obtentor, sin que exista contradiccion alguna entre los sistemas de proteccion.

8. La posibilidad de la doble proteccion de las variedades se incluye también en el Acuerdo
sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio (“Acuerdo
ADPIC” —en inglés, “TRIPs”-), que figura como anexo 1 C del Acuerdo por el que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio, en cuyo articulo 27.3 se dispone que “los Miembros otorgaran
proteccion a todas las obtenciones vegetales mediante patentes, mediante un sistema eficaz sui generis
o mediante una combinacion de aquéllas y éste”. De hecho, ademas de los EE.UU también permiten la
concesion de patentes sobre las variedades otras jurisdicciones, como Japon, Corea del Sur o Australia’.

doctrinal que sostiene que es dudoso que en el Acta de 1991 del Convenio de la UPOV haya desaparecido la prohibicion de
la doble proteccion, tesis defendida, por ejemplo, por G. WURTENBERGER,/ P. VAN DER Koo, /B. KiIEwleT /M. EKvAD, European
Community Plant Variety Protection, Oxford University Press, Oxford 2006, pag. 9.

5 447 U.S. 303 (1980).

® In re Hibberd, 227 USPQ 443 (BNA) (Bd Pat App Int 1985).

7 Title 35 U.S.C. § 101.

8 Sentencia de 10 de diciembre de 2001, J. E. M. Ag supply, Inc., DBA Farm advantage, inc., et al. v. Pioneer hi-bred
international, Inc. [534 U.S. 124 (2001) 200 F.3d 1374].

® M. D. Janis, “Patenting plants: A comparative synthesis”, en R. L. Okepui, /M. A. BAGLEY, Patent Law in global perspec-
tive, Oxford University Press, New York, 2014, pags. 213 y ss. (217 y ss.)
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9. No obstante, en Europa se contintia con la prohibicién de patentabilidad de las variedades
vegetales. Y asi, ademas de en el articulo 53 del CPE, también se establece en la Directiva 98/44/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 1998, relativa a la proteccion juridica de las
invenciones biotecnologicas' (articulo 4.1 a). Y en el Reglamento (CE) nim. 2100/94, relativo a la pro-
teccion comunitaria de variedades vegetales, el articulo 92 prohibe la tutela simultanea de una variedad
por medio de una obtencion y por medio de una patente, aunque en ningin momento entra este precepto
en la cuestion de la patentabilidad de las variedades, porque esa es una cuestion que excede del ambito
de aplicacion del Reglamento (CE) nim. 2100/94.

10. Por su parte, en Espafia la Ley 3/2000, de régimen juridico de la proteccion de las obtencio-
nes vegetales, modificd! la Ley de patentes de 1986 para disponer que no eran patentables las variedades
vegetales (modificacion del articulo 5.1 b LP) y que no podian ser protegidas como modelos de utilidad
las invenciones de procedimiento y las variedades vegetales (modificacion del art. 143.3 LP). Y poste-
riormente, la Ley de patentes de 1986 volvio a ser modificada por el art. 1.2 de la Ley 10/2002, de 29 de
abril, Ley con la que se incorpora a nuestro ordenamiento la Directiva de invenciones biotecnologicas.
Y asi, se dio una nueva redaccion al articulo 5.2 de la LP de 1986, equivalente a la Directiva, en virtud
del cual no podran ser objeto de patente las variedades vegetales. Y exactamente la misma diccion literal
se mantiene en el articulo 5.2 de la Ley 24/2015, de 24 de julio, de patentes.

11. De cuanto se ha dicho hasta el momento se desprende que en Europa, a diferencia de los
EE.UU, no pueden ser patentadas las variedades vegetales. No obstante, queda expedita la posibilidad
de patentar invenciones sobre plantas siempre que no se limiten a una concreta variedad vegetal. En
consecuencia, en estos casos, tanto en EE.UU como en Europa sera posible obtener una patente.

12. En efecto, en el articulo 4.2 de la Directiva de invenciones biotecnolégicas se dispone que
“seran patentables las invenciones que tengan por objeto vegetales o animales si la viabilidad técnica
de la invencion no se limita a una variedad vegetal o a una raza animal determinada”. Y en los conside-
randos 31 y 32 de la Directiva se aclara que “un conjunto vegetal caracterizado por la presencia de un
gen determinado (y no por la totalidad de su genoma) no es objeto de la proteccion de variedades”, de
modo que “no esta excluido de la patentabilidad, aun en el caso de que este conjunto abarque variedades
vegetales”; y que “cuando una invencion se limite a modificar genéticamente una variedad vegetal y
se obtenga una nueva variedad vegetal, la invencion seguira estando excluida de la patentabilidad, aun
cuando dicha modificacion genética no sea el resultado de un procedimiento esencialmente bioldgico
sino de un procedimiento biotecnologico™.

13. E igual conclusion es aplicable a las patentes europeas, a raiz de la Decision de la Alta Ca-
mara de Recursos de la Oficina Europea de Patentes de 20 de diciembre de 1999 (Caso G 1/98, Trans-
genic plant/NOVARTIS 1) y de la Decision del Consejo de Administracion de la Organizacion Europea
de Patentes de 16 de junio de 1999'2, que modificé el Reglamento de ejecucion del Convenio sobre la
patente europea, para introducir un nuevo capitulo'® que reproduce, practicamente de manera literal, las
disposiciones de la Directiva's.

® DO L 213 de 30.7.1998.

" Vid. Disposicién final primera.

2 Official Journal EPO 7/1999, pag. 437.
3

Capitulo VI de la Parte II, rubricado “Biotecnological inventions”.
14 El Reglamento de ejecucion del CPE ha sido modificado por ultima vez, por medio de la Decision del Consejo de admi-
nistracion del CPE de 15 de octubre de 2014. En la actualidad se mantienen los preceptos sobre las invenciones biotecnoldgicas
introducidos en 1999, aunque ha variado la numeracion inicial. Entre las reglas de ejecucion se encuentra una (inicialmente la
regla 23 ¢ y que posteriormente ha pasado a ser la regla 27), segtin la cual: “Biotechnological inventions shall also be patentable
if they concern: (b) plants or animals if the technical feasibility of the invention is not confined to a particular plant or animal

variety”.
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I1. El conflicto entre los titulares de obtenciones vegetales o patentes y los agricultores, en relacion
con el empleo con fines de propagacion en el campo del producto de la cosecha obtenido de haber
plantado material de propagacion protegido

1. Exposicion del conflicto

14. Desde tiempos inmemoriales, los agricultores conservan semillas de su propia produccion
para proceder a sembrarlas en el siguiente ciclo de cultivo. Esta practica tiene especial relevancia en el
caso de las especies que se fecundan a si mismas (autdogamas), como puede ser el trigo, porque en estos
casos se mantienen las caracteristicas de la especie en los sucesivos ciclos. No obstante, tratandose de
especies alogamas o de fecundacion cruzada, como por ejemplo el maiz, en cada ciclo que responda
a una semilla resembrada, se produce una notable variacion de los fenotipos', con lo que la referida
practica pierde utilidad.

15. De este modo se produce un conflicto entre los intereses de los titulares de derechos de
exclusiva sobre las plantas (obtenciones vegetales o patentes) y los agricultores. Los primeros estan
interesados en conseguir que cada vez que se proceda a la siembra se deban pagar regalias. En cambio,
los agricultores desean poder reservarse una parte de las semillas para el siguiente ciclo de cultivo, y
utilizarlas a tal fin, sin necesidad de tener que retribuir adicionalmente al titular de los derechos de pro-
piedad industrial sobre la semilla, y sin contar con su consentimiento.

16. El conflicto tiene alcance mundial y en él se mezclan consideraciones juridicas con conno-
taciones politicas y econdmicas (presentandose en ocasiones como una manifestacion de la explotacion
de los paises pobres —donde se encuentran los agricultores— por parte de los paises ricos —a los que per-
tenecen los titulares de los derechos). Con todo, sin negar esta vertiente, semejante lectura seria reduc-
cionista, pues la controversia entre los titulares de la exclusiva y los agricultores que desean reservarse
una parte de la semilla para los siguientes ciclos, se aprecia igualmente en los paises desarrollados.

17. De igual modo, en ocasiones se presenta el conflicto como un enfrentamiento entre el uso de
semilla certificada o no, argumentandose que al imponerse la utilizacion de semilla certificada se impide
a los agricultores la utilizacion de semillas nativas no certificadas.

18. Sin embargo, debe tenerse presente que no toda semilla certificada esta protegida necesa-
riamente por derechos de obtencion o de patente. Ello es debido a que el proceso de certificacion lo que
garantiza es la calidad de la semilla, controlando aspectos como su origen, trazabilidad, homogeneidad,
pureza especifica, pureza varietal, germinacion, ausencia de otras semillas no deseadas en la siembra,
sanidad y humedad. Y asi, por ejemplo, en Espafia, solo se permite la produccion y comercio de semillas
de variedades comerciales que figuren inscritas en el Catalogo Nacional de Variedades Comerciales o
bien en el Catalogo Comunitario, catalogos a los que se puede acceder sin necesidad de que la variedad
esté protegida'.

19. Pues bien, hechas estas consideraciones preliminares, a efectos de analizar el conflicto y
sus posibles soluciones, habrd que examinar, en primer lugar, si el derecho de obtentor y el derecho de
patente se extienden o no hasta el punto de impedir la referida conducta de los agricultores. Posterior-
mente, en caso de que asi sea, habra de analizarse si pueden estos Ultimos ampararse en algln tipo de
excepcion. Y todo ello se hara poniendo en contraste la situacion en Europa —y por derivacion en Espa-
fa-y en los EE.UU.

15°S. Cawvo, “El privilegio del agricultor. Situacién en EEUU, Europa y Argentina”, Técnica Administrativa, Vol. 4, nim.
24, octubre/diciembre 2005, disponible en Internet en http:/www.cyta.com.ar/ta0406/v4n6a4.htm (Visitado por tltima vez el
29.12.2015).

16

Vid, al respecto, la Ley 30/2006, de 26 de julio, de semillas y plantas de vivero y de recursos fitogenéticos (BOE» niim.
178, de 27 de julio de 2006).
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2. El ambito de exclusiva del derecho de obtentor y del derecho de patente

a) Las disposiciones del Convenio UPOV de 1991 y de las regulaciones nacionales en Europa y en
los EE.UU

20. El articulo 14.1 del Convenio de la UPOV de 1991 enumera el elenco de actos que no pue-
den ser realizados sin el consentimiento del titular del derecho de propiedad industrial sobre la obtencion
vegetal. Segun dicho precepto, se requerira la autorizacion del obtentor para los realizar los siguientes
actos respecto de material de reproduccion o de multiplicacion de la variedad protegida: i) la produccion
o la reproduccion (multiplicacion), ii) la preparacion a los fines de la reproduccion o de la multiplica-
cion, iii) la oferta en venta, iv) la venta o cualquier otra forma de comercializacion, v) la exportacion, vi)
la importacion, y vii) la posesion para cualquiera de los fines anteriormente mencionados.

21. Estos actos pueden impedirse cuando se realizan en relacion con material de reproduccion o
multiplicacion de la variedad. Y subsidiariamente se prevé la posibilidad de prohibir los actos realizados
respecto del producto de la cosecha, incluidas plantas enteras y partes de plantas, obtenido por utiliza-
cioén no autorizada de material de reproduccion o de multiplicacion de la variedad protegida (articulo
14.2 CUPOV 1991). Pero en este caso se exige que el obtentor no haya podido ejercer razonablemente
su derecho en relacion con dicho material de reproduccion o de multiplicacion. Porque si pudiendo ha-
cerlo no lo ha hecho, posteriormente no puede prohibir los actos de comercializacion del producto de co-
secha. Se establece, asi, lo que se denomina “solucion en cascada’ o “sistema de royalty en cascada™,
en virtud del cual el obtentor no puede elegir el momento en que ejercitara el derecho, sino que debera
hacerlo en primer lugar en relacion con los actos llevados a cabo por el tercero con el material de mul-
tiplicacion o reproduccion, y solo cuando no le sea posible, en relacion con los actos realizados con el
producto de cosecha.

22. Asimismo, se faculta a los Estados miembros de la UPOV a prohibir, mas subsidiariamente,
los actos realizados respecto de productos fabricados directamente a partir de un producto de cosecha de
la variedad protegida, por utilizacion no autorizada de dicho producto de cosecha. No obstante, en estos
casos el articulo 14.3 CUPOV exige que el obtentor no haya podido ejercer razonablemente su derecho
en relacion con dicho producto de cosecha

23. De manera similar al CUPOV 1991 se expresan el Reglamento (CE) nim. 2100/94 y la Ley
3/2000, textos en los que también se articula la proteccion de la obtencion vegetal en tres escalones. Asi,
el articulo 13.2 del Reglamento y el articulo 12 de la Ley 3/2000 establecen un primer escalon de pro-
teccion, confiriendo el derecho exclusivo a llevar a cabo una serie de actuaciones respecto al material de
reproduccion o de multiplicacion de la variedad protegida [produccion, reproduccion (multiplicacion),
acondicionamiento a los fines de la reproduccion o de la multiplicacion, oferta en venta, venta o cual-
quier otra forma de comercializacion, exportacion, importacion, o posesion para estos fines]

24. Junto a este primer escalon, y de manera subsidiaria, el Reglamento (articulo 13.3) y la Ley
(articulo 13.1) permiten al titular de la obtencion dirigirse contra la realizacion de actos, no en relacion
con material de la variedad, sino en relacion con el producto de la cosecha si éste se ha obtenido median-
te el empleo no autorizado de componentes de la variedad protegida (segundo escaléon). Pero siempre y
cuando el titular no haya tenido una oportunidad razonable para ejercer sus derechos sobre los compo-
nentes de la variedad.

17" A. KEUKENSCHRUVER, Sortenschutzgesetz unter Beriicksichtigung der Verordnung Nr. 2100/94 (EG) des Rates iiber den
gemeinschaftlichen Sortenschutz, Carl Heymanns Verlag KG, K6ln-Berlin-Bonn-Miinchen, 2001, pag. 115.

18 P. Amar Lromsarr, “Concepto, contenido y limites del derecho de obtentor de variedades vegetales segun la Ley 3/2000
de 7 de enero y el Real Decreto 1261/2005 de 21 de octubre”, en P. AMaT LromBart (Coord.), La propiedad industrial sobre
obtenciones vegetales y organismo transgénicos, Valencia, 2007, pags. 177 y ss. (197).
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25. Finalmente, en relacion con el tercero de los escalones que el CUPOV de 1991 permite in-
troducir, en el Reglamento (CE) num. 2100/94 se permite que las normas de desarrollo del Reglamento
extiendan el derecho de obtentor a los productos obtenidos directamente de material de la variedad
protegida, cuyo empleo no haya sido autorizado, siempre que el titular no haya tenido una oportunidad
razonable para ejercer sus derechos sobre dicho material. Sin embargo, esta posibilidad no se ha mate-
rializado en las normas de desarrollo.

26. Por su parte, en Espana, la opcion del art. 14.3 del Acta UPOV de 1991 fue utilizada en el
Real Decreto 1261/2005, de 21 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de proteccion de ob-
tenciones vegetales. Asi, el articulo 7.1 del RD 1261/2005 dispone que el obtentor que no haya podido
ejercer razonablemente su derecho en relacion con la produccion del material de reproduccion de su
variedad protegida, o con el producto obtenido de su siembra o plantacion, sin su autorizacion, podra
ejercerlo sobre los productos fabricados con material obtenido de su variedad cuando pueda demostrar
con pruebas documentales, como facturas de compra o venta, documentos relativos al acondicionamien-
to de grano u otros, que el producto se fabrica con material de su variedad o cuando pueda demostrar
mediante pruebas técnicas inequivocas que el producto fabricado lo es con material de su variedad. Sin
embargo, este precepto fue anulado por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4%) de 5 junio 2007" “en tanto que cercena la posibilidad de utilizar cualquier
medio de prueba admisible en Derecho para acreditar los hechos relevantes que puedan permitir al ob-
tentor demostrar su derecho a requerir autorizacion sobre los productos fabricados con material obtenido
de su variedad, cuando no haya podido ejercer razonablemente su derecho en relacion con la produccion
del material de reproduccion o con el producto obtenido de su siembra o plantacion’)>.

27. Pues bien, las semillas constituyen material de reproduccion de una variedad, por lo que esta
claro que encajan en el primero de los escalones de proteccion del Convenio UPOV, del Reglamento
(CE) num. 2100/94 y de la Ley 3/2000. En consecuencia, quien emplee el producto de la cosecha, como
las semillas, con un fin de propagacion en ciclos posteriores, en principio y salvo que sea aplicable algu-
na excepcion, estaria realizando un acto de infraccion del derecho de obtentor.

28. De hecho, no solo existira infraccion civil del derecho, sino también, eventualmente, la co-
mision de un delito contra la propiedad industrial por infraccion de una obtencion vegetal ajena. Es muy
significativa, por ejemplo, la sentencia nim. 26/2012 de la Audiencia Provincial de Cuenca (Seccion 1?),
de 22 febrero de 20122, que confirma la sentencia del Juzgado de lo Penal n° 1 de Cuenca de 3 de octubre
de 2010, en la que se condena a un sujeto que, actuando como encargado de una sociedad mercantil, se
dedico de forma habitual y profesional a acondicionar, para su ulterior comercializacion con destino a la
siembra, los productos de cosechas obtenidos a partir de semillas certificadas de variedades vegetales re-
gistradas, para lo cual tratd el grano, lo envas6 y lo destino para su venta a agricultores de la zona como si
se tratara de semilla certificada de esas variedades registradas, y a un precio inferior al de la semilla autén-
tica, sin factura alguna. Y todo esto lo realizo con conocimiento de que las variedades vegetales a las que
se decia que pertenecia el grano que vendia como semilla estaban registradas y sin que el acusado contara
con la autorizacion de los legitimos titulares de los derechos de explotacion de esas variedades vegetales.

29. De igual modo, la obtencion y reutilizacion de semillas también constituye una infraccion
de los derechos de obtencion segtin la normativa de los EE.UU. Porque la PVPA —sobre la base del CU-
POV- permite al titular de una obtencion prohibir los actos de multiplicacion de la variedad?.

19 RJ 2007\6337.

20 Sobre esta sentencia: M. Botana AGra, “El Tribunal Supremo anula determinados preceptos del RD 1261/2005 por el
que se aprueba el Reglamento de proteccion de las obtenciones vegetales”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor 27
(2006-2007), pags. 1170-1171.

21 JUR 2012\95499.

22 En efecto, seglin la PVPA [§ 2541, apartado a), del 7 U.S. Code]: “Except as otherwise provided in this subchapter, it

shall be an infringement of the rights of the owner of a protected variety to perform without authority, any of the following acts
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b) La reproduccion de las semillas protegidas por derecho de patente

30. En los casos en los que exista una patente que proteja una invencion vegetal, hay que tener
presente que el articulo 8 de la Directiva de invenciones biotecnoldgicas dispone que ““la proteccion confe-
rida por una patente relativa a una materia bioldgica que, por el hecho de la invencion, posea propiedades
determinadas se extendera a cualquier materia bioldgica obtenida a partir de dicha materia bioldgica por
reproduccion o multiplicacion en forma idéntica o diferenciada y que posea esas mismas propiedades”. Y
segun el apartado segundo de ese mismo precepto, “la proteccion conferida por una patente relativa a un
procedimiento que permita producir una materia biologica que, por el hecho de la invencion, posea pro-
piedades determinadas se extendera a la materia biologica directamente obtenida por ese procedimiento
y a cualquier otra materia bioldgica, obtenida a partir de la materia biologica directamente obtenida, por
reproduccion en forma idéntica o diferenciada y que posea estas mismas propiedades”.

31. Por lo tanto, de conformidad con estas disposiciones (incorporadas al articulo 50 de la Ley
de patentes de 1986 y al articulo 59 de la Ley de 2015), el empleo del producto de la cosecha con fines
de propagacién también constituird, en principio, un acto de infraccion de la patente.

32. Un resultado similar se produce en los EE.UU, pues si la variedad o el vegetal esta protegido
por una plant patent, su titular dispone del derecho “to exclude others from asexually reproducing the
plant, and from using, offering for sale, or selling the plant so reproduced, or any of its parts, throug-
hout the United States, or from importing the plant so reproduced, or any parts thereof, into the United
States™?.

33. Y en caso de una utility patent, la Patent Act dispone que “whoever without authority makes,
uses or sells any patented invention, within the United States during the term of the patent therefor, in-
fringes the patent™.

3. Las posibles excepciones

34. Una vez comprobado cémo el derecho de obtentor y el derecho de patente permiten a su titular
impedir la utilizacion del producto de la cosecha con fines de propagacion en sucesivos ciclos de cultivo,
debemos examinar ahora si tal proceder encuentra acomodo en alguna de las excepciones o limitaciones
del derecho que se prevén en la normativa reguladora de las obtenciones vegetales y de la patentes.

35. En particular, cabe pensar en la aplicacién de dos posibles excepciones, el agotamiento del
derecho y el privilegio del agricultor, excepciones que se recogen tanto en la legislacion estadounidense
como en la europea, si bien con distinto alcance. Corresponde, pues, examinar si es factible su aplica-
cion al supuesto que nos ocupa.

in the United States, or in commerce which can be regulated by Congress or affecting such commerce, prior to expiration of
the right to plant variety protection but after either the issue of the certificate or the distribution of a protected plant variety with
the notice under section 2567 of this title: (1) sell or market the protected variety, or offer it or expose it for sale, deliver it, ship
it, consign it, exchange it, or solicit an offer to buy it, or any other transfer of title or possession of it; (2) import the variety
into, or export it from, the United States; (3) sexually multiply, or propagate by a tuber or a part of a tuber, the variety as a step
in marketing (for growing purposes) the variety; (4) use the variety in producing (as distinguished from developing) a hybrid
or different variety therefrom; (5) use seed which had been marked “Unauthorized Propagation Prohibited” or “Unauthorized
Seed Multiplication Prohibited” or progeny thereof to propagate the variety; (6) dispense the variety to another, in a form which
can be propagated, without notice as to being a protected variety under which it was received; (7) condition the variety for the
purpose of propagation, except to the extent that the conditioning is related to the activities permitted under section 2543 of this
title; (8) stock the variety for any of the purposes referred to in paragraphs (1) through (7); (9) perform any of the foregoing
acts even in instances in which the variety is multiplied other than sexually, except in pursuance of a valid United States plant
patent; or (10) instigate or actively induce performance of any of the foregoing acts”.

2 35U.S. Code § 163.

24 U.S. Patent Law, 35 U.S.C, Section 271.
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II1. El agotamiento del derecho de obtentor y del derecho de patente
1. El agotamiento del derecho de obtentor
a) En el CUPOV

36. La figura del agotamiento del derecho de obtentor aparece recogida en el articulo 16 del
Convenio de la UPOV de 1991, segtin el cual el derecho de obtentor no se extiende a los actos relativos
al material de su variedad o de una variedad cubierta por el derecho “que haya sido vendido o comer-
cializado de otra manera en el territorio de la Parte Contratante concernida por el obtentor o con su
consentimiento, o material derivado de dicho material, a menos que esos actos i) impliquen una nueva
reproduccion o multiplicacion de la variedad en cuestion, ii) impliquen una exportacion de material de
la variedad, que permita reproducirla, a un pais que no proteja las variedades del género o de la especie
vegetal a que pertenezca la variedad, salvo si el material exportado estd destinado al consumo”.

37. De este modo, se establece, en relacion con las obtenciones vegetales, una limitacion ge-
neral de los derechos de propiedad industrial e intelectual. Y como sucede con los demas derechos de
propiedad industrial e intelectual, lo que se pretende con el agotamiento es facilitar la libre circulacion
de mercancias en el territorio del Estado o Parte contratante del Convenio de la UPOV que reconoce el
derecho, de modo que el titular de una obtencidon que haya puesto determinados productos en circulacion
pierde el derecho a controlar sus sucesivos movimientos amparandose en el derecho de obtentor.

38. Por lo demas, el CUPOV aclara (art. 16.2) que el agotamiento opera en relacion con los
actos de comercializacion del material de la variedad, entendiendo por tal 1) el material de reproduccion
o de multiplicacion vegetativa, en cualquier forma, ii) el producto de la cosecha, incluidas las plantas
enteras y las partes de plantas, y iii) todo producto fabricado directamente a partir del producto de la
cosecha. Esta aclaracion es paralela a la extension del derecho de exclusiva al producto de la cosechay a
los productos obtenidos con ellos (si bien, como ya he explicado, con caracter subsidiario). Por lo tanto,
cualquier acto de comercializacion de estos elementos impedira la invocacion del derecho de obtentor
en relacion con los ulteriores actos de comercializacion realizados por el adquirente.

39. Ahora bien, la peculiaridad del articulo 16 del CUPOV 1991 reside en que — como se ha vis-
to- establece una serie de supuestos en los que no opera el principio del agotamiento y, en consecuencia,
renace el derecho de exclusiva. Tal sucede cuando se proceda a una nueva reproduccion o multiplicacion
de la variedad. Porque el agotamiento no afecta al material obtenido a partir del material original que ha
sido comercializado por el obtentor o con su consentimiento®. De este modo, por ejemplo, si el titular
de la variedad o alguien con su consentimiento comercializa semillas de la variedad protegida, no podra
impedir que el tercero adquirente de las semillas las revenda. Pero lo que si podra es impedir que éste
las reproduzca para generar nuevas semillas.

40. Y tampoco opera el agotamiento cuando el material de la variedad se exporta a un pais en
que ésta no esta protegida, a fin de evitar que se reproduzca en dicho pais sin compensacion para el ti-
tular, riesgo que desaparece cuando el destino del material es el consumo humano. Y por esa razon, en
este tltimo caso, se producen los efectos del agotamiento.

25 Como afirma SANcHEz HERRERO [EI contenido patrimonial del derecho de obtentor, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba (Argentina), 2007, pag. 250], si el principio del agotamiento del derecho de obtentor se
extendiese al material obtenido con el material comercializado por el titular del derecho o por un tercero con su consentimiento,
se produciria “el absurdo de que con la adquisicion del material protegido el adquirente podria competir en igualdad de condi-
ciones con el obtentor, lo que erosionaria por completo el régimen del derecho de obtentor, desnaturalizandolo e impidiéndole
cumplir la finalidad que inspir6 su reconocimiento”.
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b) En Europa y en los EE.UU.

41. De acuerdo con la prevision del CUPOV, el Reglamento (CE) nam. 2100/94 ha recogido el
agotamiento en su articulo 16, dindole un alcance territorial en toda la Union, pues el Reglamento se
refiere a material de la variedad “que haya sido cedido a terceros en cualquier parte de la Comunidad”,
debiendo entenderse por tal el mercado de los paises miembros de la Unidon Europea y del Espacio Eco-
némico Europeo. En consecuencia, al tener el agotamiento un alcance europeo, el titular del derecho no
podra intervenir en la eleccion de los territorios en los que se van a revender, ni de los sujetos a los que
se van a trasmitir. En consecuencia, no le sera posible impedir las llamadas importaciones paralelas, esto
es, las importaciones llevadas a cabo por terceros, desde un Estado miembro, de los productos comercia-
lizados alli por el titular de la obtencidon vegetal, o con su consentimiento. Pero si puede impedir la im-
portacién a la Uniéon Europea o al EEE de productos comercializados inicialmente fuera de ese ambito.

42. Con todo, en el Reglamento (CE) nim. 2100/94 se prevé que si operara el agotamiento cuan-
do “la propagacion estuviera prevista en el momento de ceder el material”. Porque en tal caso es claro
que el titular del derecho ha consentido esa ulterior propagacion del material de la variedad.

43. De igual modo, también en Espafia la Ley 3/2000 recoge el principio del agotamiento (art.
16), si bien disponiendo que dicho agotamiento se produce en relacion con el material de la variedad
que haya sido vendido o comercializado en Espafa. Esta circunstancia es llamativa, toda vez que en
otros ambitos como en el de las patentes o las marcas, se establece el alcance europeo del agotamiento,
incluso en relacion con los derechos de propiedad industrial nacionales. Y el propio CUPOV prevé, en
el apartado 3 del articulo 16, que “las Partes Contratantes que sean Estados miembros de una sola y
misma organizacion intergubernamental, cuando las normas de esa organizacion lo requieran, podran
actuar conjuntamente para asimilar los actos realizados en los territorios de los Estados miembros de
esa organizacion a actos realizados en su propio territorio; en tal caso, notificaran esa asimilacion al
Secretario General”.

44. En todo caso, en la Ley espafiola también se prevé el renacer del derecho cuando los actos
impliquen una nueva reproduccion o multiplicacion de la variedad o una exportacion de material de
la variedad a un pais que no la proteja (salvo que el material exportado se destine al consumo huma-
no). De hecho, esta prevision del renacer del derecho cuando se produce una nueva reproduccion o
multiplicacion ya estaba implicita en el caso resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo espafiol
—Sala de lo Civil- de 13 de octubre de 2003, al hilo de la Ley espafiola de obtenciones vegetales de
1975, en la que se entendid que el derecho de exclusiva del obtentor subsiste después de la venta del
material vegetal y le permite impedir que el producto obtenido con ese material sea objeto de nuevas
reproducciones?.

45. Por lo que respecta al agotamiento de los derechos de obtentor en los EE.UU, la PVPA tam-
bién recoge la figura, como no puede ser menos, al tratarse de una regulacion aprobada sobre la estela
del Convenio UPOV. Asi, dicha ley dispone?, que “(i)t shall not be an infringement of the rights of the
owner of a variety to perform any act concerning propagating material of any kind, or harvested mate-
rial, including entire plants and parts of plants, of a protected variety that is sold or otherwise marketed
with the consent of the owner in the United States, unless the act involves further propagation of the
variety or involves an export of material of the variety, that enables the propagation of the variety, into a
country that does not protect varieties of the plant genus or species to which the variety belongs, unless
the exported material is for final consumption purposes”.

26 Sobre esta sentencia, vid. M. Botana AGra, “El “privilegio del agricultor” como limite del derecho de obtentor vegetal”,

Actas de Derecho Industrial y Derecho de autor 24 (2003), pags. 399 y ss. (406 y ss.), y la anotacion del Prof. QuintaNA CARLO
en Actas de Derecho Industrial y Derecho de autor 24 (2003), pags. 570 y ss.
27 Apartado d) del U.S. Code § 2541 - Infringement of plant variety protection.
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¢) Conclusion

46. A la vista de todo lo anterior, resulta claro que para amparar la reutilizacion del producto de
la cosecha de material de la variedad protegida para las proximas campaias, y evitar la infraccion de un
derecho de obtencion vegetal, no es procedente la invocacion del limite del agotamiento.

47. No bastaria con invocar el agotamiento del derecho de obtentor como consecuencia de la
comercializacion inicial de las semillas o del material de reproduccion llevada a cabo por el obtentor,
porque el agotamiento no afecta al material obtenido a partir del material original que ha sido comercia-
lizado por el obtentor o con su consentimiento Por el contrario, el principio de agotamiento so6lo opera en
relacion con el material original que ha comercializado el obtentor o un tercero con su consentimiento.
Y en este punto no existe discordancia entre el Derecho de la Unién Europea y el de los EE.UU, en la
medida en que en ambos casos la regulacion se asienta en el Convenio de la UPOV.

2. El agotamiento del derecho de patente

48. Las anteriores conclusiones son igualmente validas en relacion con la reproduccion de
material vegetal protegido por medio de una patente. En consecuencia, cuando el material vegetal, en
lugar de estar protegido por una obtencion lo esté por una patente, tampoco podran los agricultores
invocar el principio del agotamiento para proceder a emplear, con fines de propagacion, el producto
de la cosecha obtenido de la plantacion de material vegetal protegido que les haya sido cedido por el
titular de la patente.

a) La regulacion expresa del agotamiento de la patente biotecnologica en el Derecho de la UE

49. En efecto, en Europa, la Directiva 98/44/CE relativa a la proteccion juridica de las invencio-
nes biotecnoldgicas ha introducido una limitacion al principio del agotamiento del derecho de patente, de
modo que deja de operar cuando el material protegido por patente se utiliza para ulteriores reproduccio-
nes o multiplicaciones. Asi, el articulo 10 de la Directiva (que ha sido incorporado en el articulo 52.3 de
la Ley de patentes espaiola de 1986 y en el articulo 61.3 de la Ley de 2015), dispone que la proteccion
de la patente biotecnologica “no se extendera a la materia biologica obtenida por reproduccion o multipli-
cacion de una materia bioldgica puesta en el mercado en el territorio de un Estado miembro por el titular
de la patente o con el consentimiento de éste, cuando la reproduccion o multiplicacion sea el resultado
necesario de la utilizacion para la que haya sido puesta en el mercado dicha materia biologica, a condicion
de que la materia obtenida no se utilice posteriormente para nuevas reproducciones o multiplicaciones”.

50. Como se puede comprobar, en el ambito de las patentes se entiende que la puesta en el mer-
cado de la materia biologica patentada permite su reproduccion cuando esta es el resultado necesario de
la utilizacion para la que ha sido puesta en el mercado. Por lo tanto, la comercializacion de semillas per-
mitird su plantacion para la obtencion de una cosecha, sin necesidad expresa de que esto sea pactado?.
Lo que se prohibe es que el nuevo material bioldgico obtenido, las semillas de esa nueva cosecha, sean
usadas, a su vez, para una nueva plantacion.

51. De manera paralela, y como ya he recordado, también en la regulacion del agotamiento del
derecho de obtentor contenida en el Reglamento (CE) num. 2100/94 se prevé que si operara el agota-
miento cuando “la propagacion estuviera prevista en el momento de ceder el material”. Por lo tanto,
también en estos casos el titular de la obtencidon no puede ejercer sus derechos en relacion con el material

28 C. GERMINARIO, “A Comperative Look at Bowman vs. Monsanto in the European Context”, World Intellectual Property
Report, 19 June 2013 (disponible en Internet en la direccion http://www.sib.it/images/stories/allegati/articoli/bowman_mon-
santo_eu_context.pdf, visitada por ultima vez el 29.12.2015) destaca que, de acuerdo con la Directiva, no es necesario un
acuerdo especifico para autorizar el uso bioldgico planeado del material vendido para tal, a diferencia de lo que sucede en la
practica de los EE.UU.
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vegetal derivado de esa propagacion inicialmente prevista (a no ser, claro, que se realicen nuevos actos
de propagacion de la variedad).

52. La diferencia reside en que mientras el Reglamento (CE) nam. 2100/94 se refiere a una
propagacion “prevista en el momento de ceder el material”, la Directiva de invenciones biotecnologicas
se refiere a una reproduccion o multiplicacion que sea “resultado necesario de la utilizacion para la que
haya sido puesta en el mercado dicha materia biologica”. Pareceria, pues, que el Reglamento alude a una
prevision expresa y la Directiva admite un consentimiento implicito.

53. Con todo, parece que en los casos en que se comercialice material de una variedad que no
sea apto directamente para el consumo, la finalidad reproductiva debe considerarse incluida (o prevista,
en la terminologia del Reglamento) en el momento de la comercializacion. En cambio, si lo que se co-
mercializa es material de la variedad susceptible, tanto del uso para consumo como para la propagacion
de la variedad (piénsese, por ejemplo, en las patatas, que pueden reproducirse de forma asexuada), sera
fundamental determinar cual es la finalidad con la que el material ha sido puesto en el mercado.

b) El desarrollo jurisprudencial estadounidense de los limites del agotamiento de la patente biotec-
nologica

54. Por su parte, en los EE.UU. en materia de patentes no existe una prevision legal expresa de
la imposibilidad de realizar sucesivas reproducciones del material vegetal patentado, como la recogida
en la Directiva de la UE. Sin embargo, se ha sentado el mismo principio por via jurisprudencial.

55. Asi lo han hecho la Court of Appeals for the Federal Circuit en el caso Monsanto Co. v.
McFarling® y Monsanto v. Scruggs®, en los que se afirma que la extension del agotamiento hasta el pun-
to de permitir sucesivas reproducciones de la tecnologia auto-replicante implicaria vaciar los derechos
del titular de la patente®'.

56. Pero junto a estos pronunciamientos judiciales®, es especialmente relevante al respecto la
sentencia del Tribunal Supremo de los EE.UU de 13 de mayo de 2013 en el caso Bownan v. Monsan-
t0o*. Este pronunciamiento resolvié un conflicto entre la compafiia Monsanto, titular de varias patentes
sobre colza modificada genéticamente (comercializada bajo la marca “Roundup Ready”) para hacerla
resistente a ciertos herbicidas, en particular los basados en glifosatos, y un agricultor que adquiria la soja
patentada de Monsanto.

57. A este respecto, debe tenerse presente que la compania Monsanto vende las semillas patenta-
das a agricultores que conciertan un contrato de licencia en virtud del cual se obligan a no guardar la soja
que obtengan para replantarla, y a no entregarsela a ninglin tercero con tal finalidad. En consecuencia,
cada agricultor se obliga a plantar la semilla patentada en una Unica campaiia, pudiendo consumir el
resultado de la cosecha o venderlo a un tercero para su procesado (pero no para ser replantado).

58. Pues bien, el demandado, el Sr. Bowman, un agricultor de Indiana, que habia firmado el co-
rrespondiente acuerdo con Monsanto, utilizaba todas las semillas para la siembra, y luego vendia todas
las semillas recolectadas a un elevador de grano, que posteriormente las vendia a un procesador agricola

2 302 F. 3d 1291 (Fed. Cir. 2003) (1298-9).

30 459 F, 3d 1328 (Fed. Cir. 2006) 16 de Agosto de 2006.

31 Asi, en la sentencia de 16 de agosto de 2006, Monsanto v. Scruggs, se afirma que: “The fact that a patented technology
can replicate itself does not give a purchaser the right to use replicated copies of the technology. Applying the first sale doctrine
to subsequent generations of self-replicating technology would eviscerate the rights of the patent holder”.

32 Para un analisis mas detenido de estas sentencia, vid. M. D. Janis-H. Jervis-R. Peer, Intellectual Property Law of Plants,
Oxford University Press, Oxford, 2014, pags. 369 y ss.

3 http://www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/1 1-796_c07d.pdf (visitado por ultima vez el 29.12.2005).
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para el consumo animal o humano. No obstante, para su segunda cosecha el Sr. Bowman adquiri6 soja
de granero, destinada al consumo humano o animal, a un elevador de grano y procedié a sembrarla en
sus tierras. Y dado que los granos habian sido comprados por el elevador de grano a otros agricultores
que también habia adquirido las semillas de soja patentada, Bowman esperaba que muchos de los granos
adquiridos también incorporasen dicha semilla. Y asi lo confirmé cuando aplico glisofato a su planta-
cion, para seleccionar las Roundup, de modo que afio tras afio reservo una parte de estas nuevas semillas,
sin pagar royalties a Monsanto.

59. Ante la demanda por infraccion de patente, el argumento defensivo del Sr. Bowman fue que
los derechos de patente se habian agotado en el momento en que los agricultores habian vendido las
semillas al elevador de grano, del cual las habia adquirido el St Bowman. No obstante, el District Court,
el Federal Circuit y el Tribunal Supremo rechazan semejante alegacion.

60. En particular, el Tribunal Supremo recuerda su jurisprudencia segun la cual “the exhaustion
doctrine does not extend to the right to ‘make’ a new product.”**. En consecuencia: “Under the patent
exhaustion doctrine, Bowman could resell the patented soybeans he purchased from the grain elevator;
so too he could consume the beans himself or feed them to his animals. Monsanto, although the patent
holder, would have no business interfering in those uses of Roundup Ready beans. But the exhaustion
doctrine does not enable Bowman to make additional patented soybeans without Monsanto’s permission
(either express or implied). And that is precisely what Bowman did”.

61. Con esta interpretacion, que ha sido saludada por otros sectores, como el de la industria
de programas de ordenador®, el Tribunal Supremo —al igual que sucede en Europa*- rechaza exten-
der la doctrina del agotamiento del derecho de patente hasta el punto de cubrir la segunda generacion
de semilla patentada, como se le habia solicitado por parte de varios terceros que participaron como
amicus curiae en el procedimiento®. Esta peticion se le habia formulado como forma de evitar la res-
ponsabilidad de los agricultores en caso de infraccion inocente®. Sin embargo, el Tribunal rechazé esta

3% Entre otros, en el caso Aro Mfg. Co. v. Convertible Top Replacement Co., 365 U. S. 336, 346 (1961). Segln esta juris-
prudencia el titular de la patente recibe su recompensa solo por el articulo vendido, pero no por los creados posteriormente.

35 D. Lopata, “Bowman v. Monsanto: Agriculture’s Implications for... Technology?” (2013). Student Scholarship. Paper
263 (http://erepository.law.shu.edu/student scholarship/263) afirma que “Bowman v. Monsanto can determine the fate of other
products, such as computer software. Although agriculture and computer technology are very different, the concept that is being
brought to court is a similar one. When people implement computer software, the computers create temporary copies of the
program. Like the plant seeds, computer software would be characterized as self-replicating. If the case were ruled in favor of
the farmers, it would allow and fuel widespread software piracy. Software users will be able to obtain temporary copies and
replicate them with the intent to either sell or illegally share online because the court ruling will not extend the patent to these

copied versions of the original software. Ultimately, farmers will not win”.
36

Como sefala R. LazauskaITE, “Bowman v. Monsanto case: the european perspective”, European Scientific Journal
December 2014, vol.10, No.34 pags 23 y ss. (34), “it could be concluded that a European court would reject Mr. Bowman’s
argument based on exhaustion doctrine”.

37 Cun. M. HoLman J.D, “Bowman v. Monsanto: A Bellwether for the Emerging Issue of Patentable Self-Replicating Tech-
nologies and Inadvertent Infringement”, Missouri Law Review (2015/06) Vol. 80; n. 3; pag. 692 y ss.

3 El supuesto de las denominadas infracciones inocentes de patentes sobre semillas se ha planteado destacadamente en
Canada, existiendo un pronunciamiento del Tribunal Supremo de este pais al respecto: la sentencia de 21 de mayo de 2004
en el caso Monsanto Canada Inc. v. Schmeiser. [(2004) 1 S.C.R. 902, 2004 SCC 34]. También se planteaba en este asunto la
infraccion de una patente concedida sobre colza modificada genéticamente (comercializada por la compaifiia Monsanto bajo la
marca “Roundup”). En concreto, en la plantacion del demandado, el Sr. Schmeiser, se encontraron plantas de colza modificadas
genéticamente, sin que hubiera obtenido una licencia para ello. El demandado tras utilizar el herbicida Roundup en su planta-
cion comprobd que un 60% de las plantas sobrevivieron, lo que demostraba que contenian la modificacion genética patentada.
En 1997 el Sr. Schmeiser recogio la cosecha y la mantuvo separada para el proximo invierno, y tras haberla sometido a un
tratamiento la planto al aflo siguiente.

El propio Tribunal Supremo reconoce que el origen de estas plantas en la plantacion del demandado no esta claro pero que
pudieron derivar de semillas de Roundup Ready que llegaron por el viento procedente de plantaciones vecinas cuyos titulares si
habian obtenido una licencia del titular de la patente y por lo tanto producian la variante de colza modificada genéticamente. No
obstante, el Tribunal Supremo de Canada entendi6 que se habia infringido la patente de Monsanto. De este modo, se le prohibio
al demandado el uso de la semilla Roundup y se le obligo a restituir todas las semillas en su posesion. Pero no tuvo que pagar in-
demnizacion alguna, porque el demandante optd por los beneficios obtenidos por el demandado y éste no habia obtenido ninguno.
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extension, dado que en el caso concreto el agricultor Sr. Bowman no podia alegar desconocimiento de la
infraccion®. Y de la misma forma el Tribunal desestimo la denominada “defensa de culpar a la semilla”
(Blame-the Bean defense), segun la cual no seria el demandado el que realizé actos de reproduccion,
sino que lo hizo la semilla por si sola.

62. Asimismo, es igualmente relevante el hecho de que el Tribunal Supremo de los EE.UU. haya
considerado, siquiera obiter dictum, que la comercializacion de la semilla patentada, sin que el adqui-
rente firme un contrato de licencia, implicaria una autorizacion implicita a realizar una reproduccion, de
modo que el adquirente puede plantar la semilla y multiplicarla®. Aunque nunca podra reservar parte del
resultado de esa multiplicacion para realizar ulteriores reproducciones.

63. En consecuencia, se entiende que la venta de material vegetal a un agricultor implica, al me-
nos implicitamente, el consentimiento para que se realice una primera reproduccion de la variedad por
medio de la plantacion y cosecha de la variedad. Y, en consecuencia, se acoge asi una solucion similar a la
de la Directiva de invenciones biotecnologicas. Porque cuando ésta dispone en su articulo 10 que el ago-
tamiento se extiende a los actos realizados con el material derivado de una reproduccion o multiplicacion
que “sea el resultado necesario de la utilizacion para la que haya sido puesta en el mercado dicha materia
biologica”, es obvio que el agotamiento también se extiende al propio acto de reproduccion o multiplica-
cion necesario para la utilizacion de la materia biologica para la que se haya puesto en el mercado.

IV. El privilegio del agricultor
1. El privilegio del agricultor como limitacion del derecho de obtentor
a) El cardcter facultativo de la excepcion

64. El reconocimiento expreso del privilegio del agricultor se produce por primera vez en el
Acta del Convenio de la UPOV de 1991, donde se introduce la posibilidad de que los Estados miembros
establezcan una excepcion facultativa al respecto. Asi, tras enumerar el articulo 14 los actos que reque-
riran la autorizacion del titular del derecho de obtentor, el articulo 15 establece una serie de excepciones.
Algunas de esas excepciones son obligatorias para las Partes Contratantes, que han de incluirlas en sus
legislaciones. Pero la excepcidn recogida en el apartado 2 del referido articulo 15 es facultativa. En
efecto, segtin dicho precepto: “No obstante lo dispuesto en el Articulo 14, cada Parte Contratante podra
restringir el derecho de obtentor respecto de toda variedad, dentro de limites razonables y a reserva de
la salvaguardia de los intereses legitimos del obtentor, con el fin de permitir a los agricultores utilizar
a fines de reproduccion o de multiplicacion, en su propia explotacion, el producto de la cosecha que
hayan obtenido por el cultivo, en su propia explotacion, de la variedad protegida o de una variedad
cubierta por el Articulo 14.5) a)i) o ii) " (es decir, de una variedad derivada esencialmente de la variedad
protegida, o de una variedad que no se distingan claramente de la variedad protegida).

Al dictar este fallo, el Tribunal Supremo de Canada desestimo la existencia de una excepcion de vulneracion de patente para
los innocent bystander. El Tribunal ademas de negar tal condicion al demandado, sostiene que la intencion del infractor no es
relevante, y inicamente podria ser tenida en cuenta para desvirtuar la presuncion de uso del material derivado de su posesion.
Segun el Tribunal, en defecto de una prevision normativa expresa, las patentes sobre plantas tienen la misma extension que las
patentes sobre los demas tipos de invencion.

3 De hecho, el Tribunal destacé que no estaba analizando todos los casos “involving a self-replicating product,” y que “(i)
n another case, the article’s self-replication might occur outside the purchaser’s control [or] might be a necessary but incidental
step in using the item for another purpose”.

40 Segun la sentencia: “We do not here confront a case in which Monsanto (or an affiliated seed company) sold Roundup
Ready to a farmer without an express license agreement. For reasons we explain below, we think that case unlikely to arise.
(...)- And in the event it did, the farmer might reasonably claim that the sale came with an implied license to plant and harvest
one soybean crop”.
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65. Con anterioridad, el Acta del Convenio de la UPOV de 1978 reconocia esta limitacion de
una manera implicita. En efecto, el articulo 5 del Acta de 1978 solo extendia el derecho de obtentor a
los actos de produccion con fines comerciales, a la puesta en venta y a la comercializacion del material
de reproduccion o de multiplicacion vegetativa, en su calidad de tal, de la variedad. Asi las cosas, dado
que la produccion por un agricultor para su propia explotacion no era considerada “produccion con fines
comerciales”, el Acta UPOV de 1978 reconocia implicitamente el privilegio del agricultor*..

66. Es importante notar que, aunque en la practica tiene especial aplicacion en los casos de uti-
lizacion de semillas, y en consecuencia, en los supuestos en que la variedad se multiplica sexualmente,
el privilegio del agricultor opera tanto en relacion con las variedades que se reproducen sexualmente
como a propoésito de las variedades que lo hacen asexualmente o por multiplicacion vegetativa. Por lo
tanto, la limitacion del derecho de obtentor también afecta a variedades que se reproducen por medio de
esquejes, tubérculos, injertos, etc*.

67. Es igualmente relevante que, pese a que el Acta de 1991 del Convenio de la UPOV permite
la introduccion en las legislaciones nacionales del privilegio del agricultor, no se autoriza el recono-
cimiento de esta excepcion de un modo indiscriminado. Por el contrario, los Miembros de la UPOV
que hagan uso de esta facultad deben hacerlo respetando unos determinados limites o margenes. Asi,
se exige que el privilegio del agricultor se restrinja a la posibilidad de que los agricultores utilicen el
producto de la cosecha que hayan obtenido por el cultivo de la variedad en su propia explotacion, a fi-
nes de reproduccion o de multiplicacion, también en su propia explotacion. Ademas, se dispone que el
reconocimiento del privilegio del obtentor se producird “dentro de limites razonables y a reserva de la
salvaguardia de los intereses legitimos del obtentor”.

68. En realidad, la necesidad de respetar estos limites pone de manifiesto que estamos ante una
cuestion de equilibrio entre los intereses de los obtentores y los de los agricultores. De hecho, una exce-
siva restriccion del privilegio del agricultor podria comportar efectos negativos en la economia rural de
los paises en vias de desarrollo®. Pero un reconocimiento ilimitado del privilegio del obtentor también
implicaria que el sistema de proteccion de los derechos de los obtentores no seria efectivo, y comporta-
ria un incumplimiento de lo dispuesto en el art. 27.3 b) del Acuerdo ADPIC. Ademas, daria lugar a un
aumento notable de los precios de las semillas y del material de reproduccion de las variedades, toda vez
que el titular de la obtencion vegetal intentaria recuperar en la primera venta todos los rendimientos de
los que se veria privado con un reconocimiento ilimitado del privilegio del agricultor.

69. No en vano, la necesidad de mantener el reconocimiento del privilegio del agricultor dentro
de estos limites ha sido objeto de preocupacion por parte de los productores de semillas, que han venido
denunciando que las legislaciones de muchos Estados, al reconocer el privilegio del agricultor, no intro-
ducen limitaciones*. Y esto ha llevado a que la propia UPOV haya destacado la necesidad de mantener
el privilegio del agricultor dentro de determinadas limitaciones que no afecten a los intereses de los
obtentores. Asi lo ha hecho en las “Notas explicativas sobre las excepciones al derecho de obtentor con

41 El caracter implicito del privilegio del agricultor en el Acta de 1978 es destacado, entre otros, por B. GREENGRASS,
“UPOV and the Protection of Plant Breeders. Past Developments, Future Perspectives”, International Review of Intellectual
Property and Competition Law 1989, pags. 622 y ss. (624), y M. BLAKENEY, J.I. CoHEN, S. Cresp1 “Intellectual Property Rights
and Agricultural Biotechnology”, en J.I.Counen (Ed.), Managing Agricultural Biotechnology: Addressing Research Program
Needs and Policy Implications, CAB International 1999, pags. 209 y ss. (213).

42 0. SAncHEz GIL, La proteccién de las obtenciones vegetales. El privilegio del agricultor, Ministerio de Medio Ambiente
y Medio Rural y Marino, Madrid, 2008, pags. 188-189.

3 Vid, al respecto, E. BONADIO, Sistema brevettuale “TRIPS” e risorse genetiche. Esigenze commerciali e interessi
pubblici, Jovene, Napoli, 2008, pag. 316.

# Es muy significativo el documento presentado por B. LE Buanec (“Enforcement of Plant Breeders’ Rights”) en nombre
de la International Seed Federation (ISF) en el Meeting on enforcement of plant breeders’ rights celebrado en Ginebra el 25
de octubre de 2005, Documento UPOV/Enforcement/05/3, no publicado en la web de la UOPYV, pero si en la direccion http:/
www.grain.org/system/old/brl_files/ueisf.pdf (visitado por ultima vez el 29.12.2015).
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arreglo al Acta de 1991 del Convenio de la UPOV™*, en las que la UPOV destaca que la utilizacion en
el articulo 16 del Convenio de la frase “dentro de limites razonables y a reserva de la salvaguardia de
los intereses legitimos del obtentor” “guarda coherencia con el hecho de que si se aplica la excepcion
facultativa, ello debera hacerse sin menoscabar los incentivos previstos en el Convenio de la UPOV para
que los obtentores desarrollen nuevas variedades™.

70. Asimismo, se destaca en estas Notas explicativas*’ que, en relacion con la introduccion
de limites razonables y con la salvaguardia de los intereses legitimos del obtentor en el marco de la
legislacion sobre derecho de obtentor, podran tomarse en consideracion, entre otros, elementos como
su introduccion tnicamente para determinados tipos de variedad, el tamafio de la explotacion, la super-
ficie o el valor del cultivo, la proporcion del cultivo cosechado, la limitacion de la cantidad de semillas
conservadas en finca a los niveles que hayan constituido la practica habitual antes de la introduccion de
disposiciones de proteccion de las obtenciones vegetales, o la introduccion de un requisito para propor-
cionar remuneracion a los obtentores como medio de salvaguardar sus legitimos intereses.

b) El privilegio del agricultor en la regulacion europea de las obtenciones vegetales
a) Los limites a los que se sujeta el privilegio

71. Sobre la base del Acta del Convenio de la UPOV de 1991, la Union Europea ha introducido
la excepcion del privilegio del agricultor, a la que las normas de la UE también denominan “exencion
agricola”. Asi lo ha hecho en el articulo 14 del Reglamento (CE) n® 2100/94 relativo a la proteccion
comunitaria de las obtenciones vegetales, articulo que ha sido objeto de desarrollo por el Reglamento
(CE) n° 1768/95%, posteriormente modificado por el Reglamento (CE) n® 2605/98%.

72. Segun el referido articulo 14 del Reglamento (CE) num. 2100/94, “con objeto de salvaguar-
dar la produccioén agricola, los agricultores estaran autorizados a emplear, en sus propias explotaciones,
con fines de propagacion en el campo, el producto de la cosecha que hayan obtenido de haber plantado
en sus propias explotaciones material de propagacion de una variedad que, no siendo hibrida ni sintética,
esté acogida a un derecho de proteccion comunitaria de las obtenciones vegetales.

73. El reconocimiento del privilegio del agricultor no es absoluto, sino que, como propugna la
UPOYV, se sujeta a una serie de limitaciones. Asi, en primer lugar, se trata de una facultad limitada al uso
en la propia explotacion, con lo que queda fuera de la excepcion cualquier tipo de acto de comercializa-
cion o donacion a otros productores?.

74. Asimismo, esta excepcion se aplica solo a ciertas especies vegetales agricolas enumeradas
en el art. 14.2 del Reglamento (CE) num. 2100/94, que recoge una lista exhaustiva que no es susceptible
de ampliacion ni por los Estados miembros ni por los tribunales®.

4 Documento UPOV/EXN/EXC/1.
4 Apartado 25.
47 Apartados 18 y siguientes.
“ DO L 173, de 25.7.1995.
4 DO L 328 de 04.12.1998.
50 Apartado 1 del articulo 14.
ST Por lo tanto, no son admisibles soluciones como la contenida en la Legislacion brasilefia, donde la Lei de Protegdo de
Cultivares (Ley num. 9.456, de 15 de abril de 1997) dispone en su articulo 10 que no lesiona el derecho de obtentor, quien,
siendo pequefio productor rural multiplica semillas, para la donacion o el trueque, exclusivamente para otros pequefios produc-
tores rurales, en el ambito de programas de financiacién o de apoyo a pequeiios productos rurales, conducidos por organismos
publico o por organizaciones no gubernamentales, autorizados por el Poder publico.

52 En este punto es relevante notar que en las legislaciones nacionales de los Estados miembros de la UE no siempre se esta-
blece la aplicacion del privilegio para las mismas variedades, lo que da lugar a una cierta confusion entre los agricultores, tal como
denuncia G. WURTENBERGER/ P. VAN DER Koow/B. KiewleT/M. Exvabp, European Community Plant Variety Protection, cit., pag. 132.
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75. Ademas, salvo los pequefios agricultores®, los demas estaran obligados a pagar al titular una
remuneracion justa, que sera apreciablemente menor que la cantidad que se cobre por la produccion bajo
licencia de material de propagacion de la misma variedad en la misma zona*.

76. Las cuestiones relacionadas con la remuneracion son objeto de desarrollo en el citado Regla-
mento (CE) n® 1768/95, disponiendo, entre otros extremos®, que el nivel de la remuneracion justa que
debe ser pagada al titular podra ser objeto de un contrato entre el titular y el agricultor en cuestion. Y
cuando no se haya celebrado tal contrato o no sea posible, el nivel de la remuneracion sera notablemente
inferior al importe cobrado por la produccion bajo licencia de material de propagacion de la categoria
mas baja que pueda optar a certificacion oficial, de la misma variedad y en la misma zona. Si no se ha
producido bajo licencia ninglin material de propagacion de la variedad en cuestion en la zona donde esté
situada la explotacion del agricultor y no existe un nivel uniforme del importe antes citado en la Union
Europea, la remuneracion sera notablemente inferior al importe que normalmente se incluya, por el
mencionado concepto, en el precio de venta en esa zona del material de propagacion de la categoria mas
baja que pueda optar a certificacion oficial, siempre que no sea superior al importe cobrado en la zona
en la que se haya producido el material de propagacion.

77. Asimismo, el Reglamento (CE) nim. 2100/94 sienta otros criterios generales de aplicacion
de la excepcion, al disponer que no habra restricciones cuantitativas en la explotacion del agricultor
cuando asi lo requieran las necesidades de la explotacion; o que el producto de la cosecha podra ser
sometido a tratamiento para su plantacion, por el propio agricultor o por medio de servicios a los que
éste recurra, sin perjuicio de las restricciones que puedan establecer los Estados miembros con respecto
a la organizacion del tratamiento del mencionado producto de la cosecha, en particular para garantizar
la identidad del producto que se va a someter a tratamiento y del resultante del procesamiento.

78. Por lo demas, el Reglamento (CE) nim. 2100/94 dispone que el control de la disposiciones de
la UE sobre el privilegio del agricultor sera responsabilidad exclusiva de los titulares del derecho de obten-
tor, y al organizar dicho control no podran solicitar asistencia de organismos oficiales, mas alla de poder
pedirles informacidn que estos organismos hayan obtenido en el cumplimiento ordinario de sus tareas®.

En todo caso, las variedades a las que se aplica el privilegio del agricultor en el Reglamento (CE) niim. 2100/94 son las siguien-
tes: “a) especies forrajeras: Cicer arietinum L.—garbanzo, Lupinus luteus L.—altramuz amarillo, Medicago sativa L.—alfalfa,
Pisum sativum L. (partim) — guisantes, Trifolium alexandrium L.—Bersim/trébol de Alejandria, Trifolium resupinatum L.—
trébol persa, Vicia faba — habas, Vicia sativa L. —veza comtin y, en el caso de Portugal, Lolium multifiorum lam — Ray-grass
italiano, b) cereales: Avena sativa —avena comin, Hordeum vulgare L.—cebada comun, Oryza sativa L.—arroz, Phalaris cana-
riensis L.—alpiste, Secale cereale L.—centeno, X Triticosecale Wittm.—triticale, Triticum aestivum L. emend. Fiori et Paol.—
trigo, Triticum durum Desf.—trigo duro, Triticum spelta L.—escafia mayor, c) patatas: Solanum tuberosum—patata, d) especies
oleaginosas y textiles: Brassica napus L. (partim) — colza, Brassica rapa L. (partim)—nabina, Linum usitatissimum—Ilinaza,
excluido el lino textil”.

53 Segun el articulo 14.3 se considerara que son pequefios agricultores, “en el caso de aquellas especies vegetales mencio-
nadas en el apartado 2 del presente articulo y a las cuales se aplica el Reglamento (CEE) no1765/92 del Consejo, de 30 de junio
de 1992, por el que se establece un sistema de ayudas para productores de determinados cultivos herbaceos los agricultores que
no cultiven plantas en una superficie superior a la que seria necesaria para producir 92 toneladas de cereales; para el calculo
de la superficie se aplicara el apartado 2 del articulo 8 del citado Reglamento”, Y en el caso de otras especies vegetales “los
agricultores que respondan a criterios comparables adecuados”.

3% Se prevé también que el nivel efectivo de dicha remuneracion equitativa podra ser modificado con el tiempo, teniendo
en cuenta en qué medida se va a hacer uso de la excepcion con respecto a la variedad de que se trate.

35 Vid articulo 5.

56 Se dispone, al efecto, que los agricultores y los prestadores de servicios de tratamiento facilitaran al titular, a instancia de

éste, informacion pertinente; los organismos oficiales que intervengan en el control de la produccion agricola podran facilitar
asimismo informacion pertinente, si han obtenido dicha informacién en el cumplimiento ordinario de sus tareas, sin que esto
represente nuevas cargas o costes.

Y segtin el Reglamento de desarrollo (art. 11.2) el organismo oficial s6lo podra negarse a facilitar la informacion solicitada
por alguna de las siguientes razones: no interviene en el control de la produccion agricola, no esta autorizado para facilitar esa
informacion a titulares en virtud de la legislacion de la UE o de la legislacion de los Estados miembros en materia de discrecion
aplicable a las actividades de los organismos oficiales , esta facultado para negarse a facilitarla en virtud de la legislacion de la
UE o de la legislacion de los Estados miembros que sea aplicable a la solicitud de informacion, la informacion solicitada (ya)
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79. En este punto el Derecho de la UE se aparta de la solucion adoptada en otros Estados en los
que la aplicacion de la excepcion del agricultor requiere de la autorizacion previa de la Administracion®’.

b) La interpretacion del TJUE

80. El TJUE se ha ocupado de interpretar distintos aspectos de la regulacion del privilegio del
agricultor. Asi lo ha hecho en su sentencia de 10 de abril de 2003, en el asunto C-305/00, Christian
Schulin y Saatgut-Treuhandverwaltungsgesellschaft mbH,*® en la que declard que las disposiciones so-
bre el privilegio del agricultor no pueden ser interpretadas en el sentido de que facultan al titular de
una obtencion vegetal protegida en la UE para solicitar a un agricultor la informacion establecida en
dichas disposiciones cuando no dispone de indicios de que el agricultor ha utilizado o utilizara, en su
propia explotacion, con fines de propagacion en el campo, el producto de la cosecha que haya obtenido
de haber plantado en su propia explotacion material de propagacion de una variedad®. Y esta misma
interpretacion fue reiterada en la sentencia de 11 de marzo de 2004, en el asunto C182/01, Saatgut-
Treuhandverwaltungsgesellschaft mbH y Werner Jiger®.

81. De manera paralela, la posterior sentencia del TIUE de 14 de octubre de 2004, en el asunto
C336/02, Saatgut-Treuhandverwaltungsgesellschaft mbH y Brangewitz GmbH®', declard que el articulo
14.3 del Reglamento (CE) n° 2100/94 no puede interpretarse en el sentido de que faculta al titular de la
proteccion comunitaria de una obtencion vegetal para solicitar a un transformador la informacion pre-
vista en dichas disposiciones cuando no tiene indicios de que éste ha efectuado, o ha previsto efectuar,
operaciones de tratamiento del producto de la cosecha obtenido por los agricultores mediante el cultivo
de material de propagacion de una variedad del titular para su plantacion®.

82. Ahora bien, existiendo tales indicios, el transformador estara obligado a facilitar las informa-
ciones pertinentes acerca no s6lo de los agricultores respecto de los que el titular dispone de indicios de
que el transformador ha efectuado, o ha previsto efectuar, dichas operaciones, sino también sobre todos

no esta disponible, la informacioén no puede ser obtenida en el cumplimiento ordinario de las tareas del organismo oficial, la
informacion sélo puede ser obtenida con costes o gastos suplementarios o la informacion se refiere expresamente a material
que no pertenece a las variedades del titular.

57 Asi ha sucedido, por ejemplo, en Colombia, un pais sujeto a la Decisién Andina 345 de 1993, “Régimen Comun de
Proteccion a los derecho de los obtentores de variedades vegetales de la Comunidad Andina”, expedida por la Comision del
Acuerdo de Cartagena, sobre la base del Acta de 1991. En efecto, al amparo de la referida Decision Andina 345 el Instituto
colombiano agropecuario (ICA) dict6 la —muy conflictiva- Resolucién 970 de 10 de marzo de 2010, en cuyo articulo 15 se re-
gulaba la reserva de la cosecha disponiendo, entre otros extremos, que el agricultor interesado en reservar producto de su propia
cosecha para usarla como semilla para sembrarla en su misma explotacion o cultivo, debia, entre otros extremos, solicitar, con
caracter previo al acondicionamiento, autorizacion al ICA indicando donde lo realizara, la ubicacion y el area del predio donde
pretende cultivar. Esta regulacion ha sido no obstante sustituida por la contenida en la Resolucion del ICA 3168, de 7 de sep-
tiembre de 2015, en cuyo articulo 22 se reglamenta el privilegio del agricultor disponiendo que “El agricultor interesado en una
variedad protegida por derecho de obtentor, tal como lo contempla la Decision CAN 345 de 1993, podra reservar producto de
su propia cosecha para usarla como semilla para sembrarla en su misma explotacion de conformidad con las areas por especie
asi: Arroz hasta 5 has (una tonelada), soya hasta: 10 has (800 kilos), algodén hasta 5 has (60 kilos) Lo anterior sin perjuicio de
lo establecido en las normas vigentes para los planes de manejo y bioseguridad”.

58 Rec. 2003 pags. 1-03525 y ss.

%9 Sobre esta sentencia, més detenidamente, G. WURTENBERGER, “Der Auskunftsanspruch beim Nachbau von geschiitzten
Pflanzensorten”, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, 2003 pags. 838 y ss, o T. MILLETT, “Community plan variety
rights - extent of the information that a holder may claim from a farmer about his use of the” agricultural exemption™”, Euro-
pean Law Review 2004 pags. 124 y ss.

0 Rec. 2004, pags. [-02263 y ss. Esta sentencia también analiza el articulo 3, apartado 2, del Reglamento (CE) n°® 1768/95,
en el que se permite que los titulares se organicen adecuadamente para ejercer sus derechos derivados del articulo 14 del Regla-
mento num. 2100/94. Segtn el TIUE, los titulares “pueden actuar individual o colectivamente, o incluso constituir una organi-
zacion para tal fin. Lo dispuesto en dicho articulo deja a los titulares la libertad de elegir la forma juridica de esa organizacion, la
cual, por lo tanto, puede revestir la forma tanto de una asociacion como de una sociedad de responsabilidad limitada” (apartado
51 de la sentencia).

1 Rec. 2004, pags 1-09801 vy ss.

2 Vid al respecto, F. Luciani, “La disciplina sulla privativa comunitaria per le varieta vegetali tutela completamente gli
interessi dei costitutori?”, Diritto pubblico comparato ed europeo 2005 pags. 527 y ss.
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los demas agricultores para los que ha efectuado, o ha previsto efectuar, operaciones de tratamiento del
producto de la cosecha obtenido mediante el cultivo de material de propagacion de la variedad afectada,
cuando dicha variedad haya sido declarada como tal o conocida por el transformador de otro modo.

83. Igualmente relevante es la sentencia del TJUE de 5 de julio de 2012, dictada en el asun-
to C-509/10, Josef Geistbeck, Thomas Geistbeck y Saatgut-Treuhandverwaltungs GmbH®, en la que
analiza un supuesto en que el agricultor incumple las condiciones para ampararse en el privilegio del
agricultor y, en consecuencia, comete actos de infraccion de la variedad, tal como dispone el articulo 17
del Reglamento de desarrollo n® 1768/95, segun el cual, “el titular podra invocar los derechos correspon-
dientes a la proteccion comunitaria de las obtenciones vegetales ante la persona que infrinja cualquiera
de las condiciones o limitaciones derivadas de la excepcion establecida en el articulo 14 del Reglamento
de base con arreglo a lo dispuesto en el presente Reglamento”.

84. Pues bien, de lo que se trata es de determinar si a efectos de calcular la indemnizacién de
los dafos sufridos por el titular a consecuencia de la infraccion, debe estarse a los royalties que hubiera
tenido que pagar el agricultor si tuviese una licencia de produccion o si, en cambio, hay que tener en
cuenta los royalties que tienen que pagar los que se benefician del privilegio del agricultor, que —como
se ha dicho- son muy inferiores.

85. El Abogado General propuso, con buen criterio, tener en cuenta el primer tipo de licencia,
pues de lo contrario se incentiva la infraccion de las condiciones del privilegio de agricultor. Y esa es
precisamente la posicion del TJUE, al declarar que para fijar la indemnizacion razonable adeudada debe
utilizarse como base de calculo el importe equivalente al canon que debe pagarse por la produccion bajo
licencia de material de propagacion de variedades protegidas de la especie vegetal de que se trate en la
misma zona®. Se trata, por tanto, de una interpretacion con la que el TJUE ha reforzado a los titulares de
obtenciones, frente a los agricultores®.

86. Mas recientemente, también en relacion con el pago de la remuneracion por parte del agri-
cultor, el TJUE dicto la sentencia de 25 de junio de 2015, en el asunto C242/14, SaatgutTreuhand-
verwaltungs GmbH contra Gerhard und Jiirgen Vogel GbR, Jiirgen Vogel Gerhard Vogel®. En este caso
lo que se le pregunto6 al TJUE fue si un agricultor puede invocar dicho régimen de excepcion si paga la
remuneracion justa impuesta por el citado articulo 14 del Reglamento (CE) nim. 2100/94 después de
sembrar el producto de su cosecha, de manera que este acto pueda considerarse, por tanto, autorizado
y, en consecuencia, eluda el procedimiento judicial por infraccion de la obtencion vegetal comunitaria.

87. Pues bien, el TJUE ha declarado que para poder acogerse a la excepcidn, un agricultor que,
sin mediar relacion contractual con ese titular, ha utilizado el producto de la cosecha obtenido del cultivo
de material de propagacion de una variedad protegida (semillas de cultivo), esta obligado a cumplir la
obligacion de pago de la remuneracion justa debida, en un plazo que expira al final de la campaia de
comercializacion durante la cual se produjo dicha utilizacion, es decir, como muy tarde el 30 de junio
siguiente a la fecha de resiembra.

¢) La normativa espariola

88. También la legislacion espafiola ha reconocido la figura del privilegio del agricultor. Asi lo
hace el articulo 14 de la Ley 3/2000 en el que se dispone que “los agricultores estan autorizados a utilizar

 Todavia no publicada en Rec. Se consulta la version electronica de www.curia.eu (ECLI:EU:C:2012:416).

% Ademas, sostiene el TJUE que el pago de una indemnizacion de dafios y perjuicios por los gastos atendidos para contro-
lar el respeto de los derechos del titular de una obtencion vegetal no puede entrar en el célculo de la «indemnizacion razonablex»
prevista en el articulo 94, apartado 1, del Reglamento n° 2100/94.

5 Asf lo sefiala, con acierto, G. WURTENBERGER, “Farmers who do not comply fully with protected variety use obligations
held to be infringers of such rights”, Journal of Intellectual Property Law and Practice 2013 pags. 17 y ss. (19).

% Todavia no publicada en Rec. Se consulta la version electronica de www.curia.eu (ECLI:EU:C:2015:422).
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con fines de propagacion en sus propias explotaciones el producto de la cosecha obtenido de la siembra
en ellas de material de propagacion de una variedad protegida que haya sido adquirida licitamente y no
sea hibrida ni sintética™’.

89. Al igual que sucede en la normativa de la UE, el reconocimiento no se establece con caracter
general para cualquier variedad. Al contrario, la excepcion se aplica unicamente a determinadas espe-
cies forrajeras, cereales, patatas, especies oleaginosas y textiles, y especies horticolas, recogidas en el
Anexo I de la Ley. Pero aunque hay coincidencia con el Reglamento de la UE en varias de las especies,
la coincidencia no es plena.

90. Por lo demas, el ejercicio de la “excepcion en beneficio del agricultor” (que es el nombre
que recibe en la legislacion espafiola) también se sujeta a determinadas reglas, claramente inspiradas
en las recogidas en el Derecho de la UE, y que se establecen, tanto en la Ley 3/2000 como en el Real
Decreto 1261/2005, de 21 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de proteccion de obtenciones
vegetales (articulos 9 y 10).

91. Asi, no habra restricciones cuantitativas en la explotacion del agricultor cuando asi lo re-
quieran las necesidades de la explotacion; el producto de la cosecha podra ser sometido a tratamiento
para su siembra por el propio agricultor o por medio de servicios a los que éste recurra, debiéndose en
todo momento garantizar la identidad del producto que se va a someter a tratamiento y del producto
resultante del procesamiento; y los agricultores, salvo los pequefios, estan obligados a pagar al titular
una remuneracion, que sera apreciablemente menor que la cantidad que se cobre por la produccion, bajo
licencia, de material de propagacion de la misma variedad en la misma zona®.

92. De igual modo, el control de la observancia de estas disposiciones serd responsabilidad
exclusiva del titular de la obtencion vegetal, aunque los agricultores y los que presten servicios de
acondicionamiento, le facilitaran al titular, a instancias de éste, la informacion que considere necesaria.
Y los organismos oficiales que intervengan en el control podran facilitar informacion pertinente, si la
han obtenido en el cumplimiento ordinario de sus tareas, sin que ello represente nuevas cargas o costes.

d) El privilegio del agricultor en los EE.UU

93. En los EE. UU. el privilegio del agricultor se recoge en la PVPA, cuya Section 113 (7 U.S.
Code § 2543 - Right to save seed; crop exemption) dispone en la actualidad que: “Except to the extent
that such action may constitute an infringement under subsections (3) and (4) of section 2541 of this
title, it shall not infringe any right hereunder for a person to save seed produced by the person from seed

7 Se aclara también en dicho precepto que “A los efectos de esta Ley se entiende por «explotacién propia, toda explota-
cion o parte de ella que el agricultor explote realmente cultivando vegetales, tanto si es de su propiedad como si la administra
bajo su responsabilidad y por cuenta propia, en particular en el caso de los arrendamientos”. Y por «agricultor», a toda persona
fisica o juridica, cooperativas, sociedades agrarias de transformacion, sociedades mercantiles o cualquier otra admitida en de-
recho que figure como titular de la explotacion, por administrarla bajo su responsabilidad y por cuenta propia.

% En materia de remuneracion se establecen algunas soluciones novedosas, tal como destaca J. OvIEDO ARANDA, “Noveda-
des de la Ley 3/2000 de régimen juridico de la proteccion de las obtenciones vegetales, en relacion con la anterior Ley 12/1975
de proteccion de obtenciones vegetales”, en P. Amar LLomBarT (Coord.), La propiedad industrial sobre obtenciones vegetales y
organismo transgénicos, cit., pags. 31 y ss. (41). Asi, segtn el articulo 10 del Reglamento de proteccion de obtenciones vege-
tales, seran norma de aplicacion prioritaria los acuerdos o convenios establecidos entre las partes, ya sean aquéllos particulares,
sectoriales, por comunidades autonomas o mediante cualquier otra formula que permita fijarlas. Cuando no hubiese pacto o
acuerdo expreso entre las partes, el agricultor pagara al obtentor una remuneracioén equivalente al 40 por ciento del importe
que se cobre por la produccion bajo licencia de material de propagacion de la categoria mas baja, de la misma variedad y en
la misma zona. Si no existiese en la zona produccion bajo licencia de la variedad protegida, se tomara como referencia otra
variedad de la misma especie que sea similar. Asimismo, se prevé que el importe de la remuneracion se reducird nuevamente
en un 50 por ciento cuando el agricultor que ha utilizado material vegetal de la variedad protegida se dirija al obtentor, bien
directamente, bien a través de sus cooperativas agrarias, para comunicarle la cantidad de material de propagacion utilizado, con
objeto de efectuar el pago por el uso de la variedad, siempre que dicha cantidad resulte efectivamente pagada.
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obtained, or descended from seed obtained, by authority of the owner of the variety for seeding purpo-
ses and use such saved seed in the production of a crop for use on the farm of the person, or for sale as
provided in this section. A bona fide sale for other than reproductive purposes, made in channels usual
for such other purposes, of seed produced on a farm either from seed obtained by authority of the owner
for seeding purposes or from seed produced by descent on such farm from seed obtained by authority of
the owner for seeding purposes shall not constitute an infringement. A purchaser who diverts seed from
such channels to seeding purposes shall be deemed to have notice under section 2567 of this title that
the actions of the purchaser constitute an infringement”.

94. Como se puede comprobar, no solo se permite al agricultor reservar y reutilizar las semillas
obtenidas como consecuencia de la reproduccion del material de la variedad obtenido con el consenti-
miento del titular del derecho. También se permite la venta de esas semillas a terceros, siempre que esa
venta no tenga finalidad reproductiva, es decir, siempre que el adquirente no las utilice, a su vez, para
su reproduccion.

95. Esta tltima es una limitacion introducida en el afio 1994, fecha en la que se modifico la
PVPA para adaptarla al Acta de 1991 del Convenio de la UPOV®, pues la version inicial de la ley per-
mitia a los agricultores la venta de las semillas también “for reproductive purposes””. Por esa razon, el
Tribunal Supremo de ese pais, en el pronunciamiento dictado el 18 de enero de 1995 en el caso Asgrow
Seed Company v. Denny Winterboer and Becky Winterboer, dba DEEBEES™, con relacion a la normativa
anterior a la reforma, declar6 que “if a farmer saves seeds to replant his acreage, but for some reason
changes his plans, he may instead sell those seeds for replanting under the terms set forth in the proviso
(or of course sell them for non reproductive purposes under the crop exemption)”.

96. En todo caso, y pese a que la referida reforma restringio el alcance del privilegio, éste
sigue siendo mas amplio en los EE.UU que en Europa™. No solo porque permite determinados actos
de venta de las semillas, cosa que no hace el Derecho de la UE. También porque se reconoce para
cualquier tipo de variedad (siempre que se reproduzca sexualmente, dado el ambito de aplicacion de
la PVPA). Y, sobre todo, porque no se prevé el pago de ningtn tipo de remuneracion por parte de los
agricultores.

2. El privilegio del agricultor y su aplicacién a las patentes

97. En Europa se ha extendido a las patentes biotecnoldgicas el régimen del privilegio del agri-
cultor reconocido en la legislacion de obtenciones vegetales. Asi lo ha hecho la Directiva de invenciones
biotecnoldgicas, en cuyo articulo 11.1 se dispone que “la venta, o cualquier otra forma de comerciali-
zacion, de material de reproduccion vegetal por el titular de la patente, o con su consentimiento, a un
agricultor, a efectos de explotacion agricola, implicara el derecho de este ultimo a utilizar el producto de
su cosecha para reproduccion o ulterior multiplicacion realizada por ¢l mismo en su propia explotacion”.
Y por lo que respecta al alcance y las modalidades de esta excepcion la Directiva remite expresamente
a lo previsto en el articulo 14 del Reglamento (CE) n°® 2100/94°%,

% Plant Variety Protection Act Amendments of 1994, Pub. L. 103-349, 108 Stat. 3136, 3142.

70 Se ha dicho que la PVPA, en su version original, es el precedente mas antiguo de la figura del privilegio del agricultor
(O. SANcHEZ GIL, La proteccion de las obtenciones vegetales. El privilegio del agricultor, cit., pag. 135).

1513 U.S. 179 (1995).

72 Asi lo destaca, por ejemplo, M. D. Janis, “Patenting plants: A comparative synthesis”, cit., pag. 237.

73 La Directiva también recoge el privilegio del ganadero (art. 11.2) de modo que “la venta, o cualquier otra forma de co-
mercializacion de animales de cria o de material de reproduccion animal por el titular de la patente, o con su consentimiento, a
un agricultor implicara para este ultimo la autorizacion de utilizar el ganado protegido para una finalidad agricola. Ello incluira
la puesta a disposicion del ganado o de cualquier otro material de reproduccion animal para que el agricultor pueda proseguir su
actividad agricola, pero no la venta en el marco de una actividad de reproduccion comercial o con esa finalidad”. El alcance y
las modalidades de la excepcion del ganadero se rigen por las leyes, las disposiciones administrativas y las practicas nacionales.
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98. Como ha destacado GOMEz SEGADE™, es éste uno de los preceptos mas innovadores de la
Directiva. Y muy grafica y acertadamente ha afirmado LopEz DE HArO que con esta medida, “si la legis-
lacion de patentes ha introducido sus tentaculos en el régimen juridico sobre proteccion de obtenciones
vegetales, otro tanto ha efectuado este tltimo sobre aquel, al introducir el privilegio del agricultor en las
patentes biotecnologicas™”.

99. La disposicion de la Directiva ha sido incorporada al Derecho espaiol en el articulo 53.1
de la Ley de Patentes de 1986 y en el articulo 62.1 de la Ley de Patentes de 2015. No obstante, en el
ambito nacional se genera una cierta disfuncion en los casos en que exista una patente biotecnoldgica
que protege una invencion que haya dado lugar a una variedad protegida. En tal supuesto, el privilegio
del agricultor en relacion con la obtencion se regira por lo dispuesto en la Ley 3/2000 y el privilegio del
agricultor en relacion con la patente por el Reglamento (CE) n® 2100/94, en virtud de la remision de la
Ley de Patentes. Y, aunque, como se ha destacado, ambas regulaciones del privilegio son esencialmente
coincidentes, no lo son plenamente’.

100. De igual modo, el art. 27, letra 1), del Acuerdo por el que se crea el Tribunal Unificado de
Patentes (ATUP) —siguiendo la estela del el art. 11.1 de la Directiva sobre invenciones biotecnologicas-
extiende el privilegio del agricultor a las patentes que protegen invenciones que tengan por objeto ve-
getales, preceptuando que los derechos que confiere la patente europea (con o sin efecto unitario) no se
extienden a “la utilizacion por un agricultor del producto de su cosecha para la reproduccion o multipli-
cacion por €l mismo en su propia explotacion, siempre que el material de reproduccion vegetal haya sido
vendido o comercializados de cualquier otra forma por el titular de la patente o con su consentimiento al
agricultor, con fines agricolas”. Y dispone asimismo el ATUP que “el alcance y las condiciones de dicha
utilizacion seran los establecidos en el articulo 14 del Reg. (CE) n.° 2100/94”.

101. No obstante, frente a lo que sucede en Europa, en el Derecho de patentes de los EE.UU
falta una prevision legal expresa que extienda a las patentes biotecnoldgicas la figura del privilegio del
agricultor. Y esto ha llevado a la jurisprudencia de ese pais a negar su aplicacion a las patentes.

102. Asi lo ha hecho el Tribunal Supremo en su sentencia de 10 de diciembre de 2001 en el caso
Pioneer Hi-Bred”, en la que justifico la posibilidad de proteger una misma variedad como obtencion y
como patente en la diferente proteccion que ambos titulos conceden (entre otros motivos, porque en las
patentes no existe el privilegio del agricultor). En efecto, segtin el Tribunal Supremo: “Because of the
more stringent requirements, utility patent holders receive greater rights of exclusion than holders of a
PVP certificate. Most notably, there are no exemptions for research or saving seed under a utility patent”.

103. De este modo se rechazd la posicion, defendida en el voto particular a la sentencia, segiin
la cual esta interpretacion implicaba, en realidad, destruir la excepcion recogida por el legislador en la
PVPA™.

7 J.A. GoMEZ SEGADE, “La Directiva sobre invenciones biotecnolégicas”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor,
vol 19, 1998, pags. 129 y ss. (1138).

75 R. Lorez bE Haro, “Sobre los derechos del obtentor de variedades vegetales”, http://www.cpvo.europa.eu/documents/
News/seminar2007/presentations/Lopez_de Haro ES.pdf (visitado por ultima vez el 23.12.2015).

76 En este sentido, J. OVIEDO ARANDA, “Novedades de la Ley 3/2000 de régimen juridico de la proteccion de las obtenciones
vegetales, en relacion con la anterior Ley 12/1975 de proteccidon de obtenciones vegetales”, cit., pag. 41, quien propone que
la legislacion de patentes deberia remitir a la Ley 3/2000 para fijar el alcance y las modalidades del privilegio del agricultor
cuando se trata variedades inscritas en un registro oficial espafiol y al Reglamento (CE) n° 2100/94 cuando no se diese esta
circunstancia. Sin embargo, en mi opinion esta propuesta choca claramente con el tenor de la Directiva de invenciones biotec-
noldgicas, que impone la remision al Reglamento (CE) n® 2100/94 en todo caso, como modo de conseguir que la aplicacion del
privilegio del agricultor a las patentes biotecnoldgicas sea uniforme en toda la UE.

" J E. M. Ag Supply, Inc. v. Pioneer Hi-Bred Int’l, Inc, 534 U. S. 124 (2001). https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/534/124/case.html (visitado el 23.12.2015).

8 Voto particular de J. BREYER, en el que se indica que “The Court has advanced no sound reason why Congress would
want to destroy the exemptions in the PVPA that Congress created. And the Court’s reading would destroy those exemptions”.
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104. Y esta interpretacion ha sido confirmada posteriormente en la sentencia del Tribunal Supre-
mo de los EE.UU, de 13 de mayo de 2013 en el caso Bownan v. Monsanto, al afirmar que “only a patent
holder (not a certificate holder) could prohibit “[a] farmer who legally purchases and plants” a protected
seed from saving harvested seed “for replanting”””.

105. No faltan, con todo, propuestas legislativas de cambio [como la de la Seed Availability
and Competition Act de 2011, presentada de nuevo en 2013%], para introducir una excepcion al derecho
de patente, permitiendo la conservacion de semillas cosechadas a partir de la siembra de semillas pro-
tegidas, siempre que el agricultor se inscriba en un registro publico y pague unas tarifas fijadas por la
Secretaria de Agricultura. Esta propuesta legislativa, que de momento no ha prosperado, trata también
de evitar que se introduzcan limitaciones contractuales a la excepcion.

V. Conclusiones

106. Como se ha podido comprobar, la contraposicion de intereses de agricultores y titulares de
obtenciones vegetales a proposito de la reutilizacion, con fines de propagacion, del material de la cose-
cha, ha dado lugar a una normativa que persigue un equilibrio entre el deseo de los titulares del derecho
de evitar dicha reutilizacion, y el interés de los agricultores en continuar realizandola.

107. Sin embargo, el punto de equilibrio de la referida contraposicion de intereses no es el mis-
mo en los EE.UU y en Europa. Porque, en efecto, el reconocimiento del privilegio del agricultor es mas
amplio en los EE.UU. que en Europa (al no preverse pago de remuneracion alguna por los agricultores
y autorizarse incluso la venta —bajo determinadas condiciones- del material obtenido por el agricultor).
Aunque también es verdad que la PVPA limita el privilegio a las variedades susceptibles de reproduc-
cion sexual, por ser éstas las variedades que entran en el ambito de aplicacion de dicha Ley.

108. Ahora bien, cuando lo que se plantea es el empleo —con fines de propagacion- del producto
de la cosecha de material patentado, la regulacion estadounidense es mucho mas estricta que la europea,
pues no se reconoce el privilegio del agricultor.

109. Esta circunstancia — y el hecho de que en los EE.UU una misma variedad pueda estar pro-
tegida por patente y por obtencion vegetal- puede explicar que en los EE.UU la regulacién del privilegio
del agricultor no haya suscitado especiales peticiones de modificacion por parte de la industria®. Porque
los titulares de derechos puede ampararse en la patente para evitar los inconvenientes que el privilegio
les supone®?.

7 Por esa razon, los Tribunales inferiores también han rechazado la aplicacién analdgica del privilegio del agricultor a las
patentes biotecnologicas. Asi, por ejemplo, la sentencia de la United States Court of Appeals, Federal Circuit, de 23 de Agosto
de 2002, Monsanto vs. McFarling (302 F.3d 1291) http://openjurist.org/302/f3d/1291/monsanto-company-v-mcfarling: (visi-
tado el 23.12.2015). “It is thus established that the right to save seed of plants registered under the PVPA does not impart the
right to save seed of plants patented under the Patent Act.”

80" https://www.govtrack.us/congress/bills/113/hr193/text (visitado el 23.12.2015).

81" Otras razones se encuentran en el sistema de comercializacion de las semillas por medio de contratos que imponen la
prohibicion de los agricultores de reservar y reutilizar semillas (limitacion a la que nos referimos infra). Y en cultivos como el
maiz, en la utilizacion de semilla hibrida, que hace que su reproduccion requiera dos lineas progenitoras distintas cuya identi-
dad es guardada en secreto por la empresa semillera. Vid. “;Privilegio para las empresas semilleras, represion para los agricul-
tores?”, GRAIN, 30 abril 2007 (https://www.grain.org/article/entries/136-privilegio-para-las-empresas-semilleras-represion-
para-los-agricultores) (ultima visita el 4.1.2016).

82 Como destaca M. Janis, “Interfaces in plant intelectual property”, en N. WiLkor-S. Basueer, Overlapping Intellectual
Property Rights, Oxford University Press, Oxford, 2012, pags. 83 y ss. (96), la doble proteccion también genera otras disfun-
ciones como por ejemplo el reconocimiento del privilegio del obtentor en materia de obtenciones, pero no en el ambito de las
patentes, aunque hay propuestas de extension Vid. V. Prirtl, The Breeder s Exception to Patent Rights. Analysis of Compliance
with Article 30 of the TRIPS Agreement, Springer, 2015.
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110. En cambio, en Europa, como la legislacion de patentes también reconoce el privilegio del
agricultor, frecuentemente los titulares de obtenciones o de patentes propugnan la eliminacion del pri-
vilegio del agricultor o, en todo caso, la introduccion de mayores restricciones para su aplicacion, como
el establecimiento de mayores obligaciones de informacion a los titulares de derechos por parte de los
agricultores®.

111. Esta tendencia a la reduccion del alcance del privilegio el agricultor puede considerarse
una muestra mas de un fendmeno global en la actualidad, en relacion con los derechos de propiedad
industrial e intelectual, que la doctrina ha denominado “voracidad expansiva” de estos derechos de ex-
clusiva®. Y de la misma manera que en relacion con otras manifestaciones del fendémeno, también aqui
es contrarrestado por los defensores de una mayor restriccion de dichos derechos, tendencia que en este
caso se manifiesta en la defensa de una mayor ampliacion del privilegio del agricultor®. Estamos, pues,
ante un conflicto que, aunque resuelto normativamente, no ha puesto fin a las labores de lobby para el
cambio de la regulacion.

112. En todo caso, en esta tension entre sectores, los titulares de derechos de propiedad indus-
trial sobre vegetales han recurrido a otro tipo de mecanismos para intensificar su proteccion e intentar
evitar que los agricultores se puedan amparar en el privilegio del agricultor.

113. Asi, en muchas ocasiones, se acude a pactos contractuales con los agricultores en los que
¢éstos se obligan a no reservar material de la variedad para su reutilizacion en campafas sucesivas, lo
cual implica una renuncia al privilegio del agricultor®.

114. Este tipo de pactos son también frecuentes en EE.UU en relacion con el agotamiento, pues
es habitual en este pais que la comercializacion de las semillas se acompaiie de contratos de licencia
en los que el titular del derecho limita su consentimiento en relacion con determinadas actuaciones que
pueda llevar a cabo el adquirente con el producto patentado que adquiere®’. Esta practica se asienta en su

8 Véase, por ejemplo, la posicion de la European Seed Association (ESA) en J. BLokLanD, “Do the legal tools meet the
needs of the breeders”, Regional Seminar on Enforcement of Plant Variety Rights, Community Plant Variety Olffice, Varsovia,
11-12 de mayo de 2006, http://tinyurl.com/28bvcg, (al hilo del caracter facultativo del privilegio del agricultor en el CUPOV
1991 se afirma que “ESA is not in favour of implementation in National Law”); o C. GranD, “Does the enforcement system
meet the needs of the breeders?”, Enforcement of Plant Variety Rights in the Community, Seminar of the Community Plant
Variety Office, Bruselas, 4-5 de octubre de 2005, http://tinyurl.com/ytn5d9 (“There is a need for the legislators to clarify the
extent of the legal obligation for farmers and processors to supply information regarding the use of FSS to the breeders or their
organizations. Without an extensive obligation for the delivery of information that is not dependent on concrete evidence of
FSS use, the holders of the PVR are not able to enforce their rights in view of the remuneration based on concrete invoices)”.

8 V. ManGiNg, “Logo, no logo? ... Ovvero la perduta innocenza della proprieta intellettuale”, en Scritti di diritto industriale
in onore di Adriano Vanzetti. Proprieta intellettuale e concorrenza, Tomo I, Giuffre, Milano, 2004, pags. 297 y ss.

8 Por ejemplo R. LazAUSKAITE, “Bowman v. Monsanto case: the european perspective”, European Scientific Journal, Decem-
ber 2014, vol.10, No.34 pags 23 y ss. (41), se muestra a favor de una ampliacion de las variedades a las que resulta de aplicacion:
“it should be noted that current regulation of plants patent protection in the European Union cannot be considered as correspond-
ing the needs of individual EU member states. This conclusion is based on the fact that the exhaustive list indicating the types of
plant varieties the growing of which may justify the application of the farmer’s privilege was made without taking into account
the information that the farmers of different member states of the EU grow different crops (for example, grapes are widely grown
in southern Europe, but this is not the case in the northern part of Europe.). Y en los EE.UU un buen ejemplo de las propuestas de
ampliacion del privilegio del agricultor se encuentra en Seed Giants vs.U.S. Farmers. Report by the Center for Food Safety & Save
our seeds, 2013, http://www.centerforfoodsafety.org/files/seed-giants final 04424.pdf (tltima visita 4.1.2016).

8 En este sentido, ha tenido bastante eco la problematica suscitada en Argentina a raiz de la soja transgénica de Monsanto
“Intacta RR2 Pro”, comercializada por medio de contratos en los que contrato que, entre otras cosas, los agricultores renuncian
al privilegio del agricultor y se obligan a permitir el ingreso a su campo a fiscalizadores designados por la empresa, y a vender
su cosecha Uinicamente a exportadores y/o acopiadores autorizados por Monsanto. Vid, G. STekoLscHIK, “Ley de semillas,
Germen de conflictos” (31 de agosto de 2015), http:/foroporlasalud.org.ar/portal/index.php/ley-de-semillas/36-germen-de-
conflictos (visitado el 3.1.2015).

87 Para una descripcion de la practica estadounidense, vid, en la doctrina espafiola, A. MartiNez CARELLAS, “El control de
produccion de semillas transgénicas por medio de contratos”, [nDret 1/2012, http://www.indret.com/pdf/873_es.pdf
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reconocimiento judicial en el caso Mallinckrodt v. Medipart®® resuelto en 1992 por la Court of Appeals
for the Federal Circuit en relacion con restricciones al agotamiento de un producto sanitario, sobre la
base de la sentencia del Tribunal Supremo en el caso General Talking Pictures®. Y se recoge, en relacion
con patentes sobre semillas, en los casos resueltos por la Court of Appeals for the Federal Circuit en
el caso Monsanto Co. V. McFarling®® y Monsanto v. Scruggs®. Y aunque en la doctrina se ha discutido
mucho sobre el impacto que ha tenido la sentencia del Tribunal Supremo en el caso Quanta Computer,
Inc. LG Electronics, Inc®, al hilo de una limitacion contractual al agotamiento de patentes informaticas,
la posterior sentencia en el caso Bowman, no ha afrontado la cuestion de las limitaciones contractuales®,
aunque ha dejado claro, como ya indicamos, que el agotamiento no opera cuando se realizan ulteriores
reproducciones del material vegetal (por lo que ya no seria necesaria la prevision de limitaciones con-
tractuales a tal efecto).

115. En todo caso, es discutible que en el Derecho europeo y espafiol sean viables las previsio-
nes contractuales que limitan el privilegio del agricultor. En primer lugar, porque cabe dudar de que las
facultades o privilegio que la normativa reconoce al agricultor sea renunciable®. Pero es que, ademas, en
aquellos casos en los que el titular del derecho de obtentor ostente una posicion de dominio en el mercado,
la imposicion de esta renuncia a los agricultores puede ser entendida como un acto de abuso de dicha po-
sicion dominante. Como también lo sera la negativa a contratar en caso de que el agricultor no la acepte®.

116. Por otra parte, el intento de evitar el privilegio del agricultor ha llevado a la creacion de la
denominada Tecnologia Terminator, una tecnologia patentada que implica la modificacion genética de
semillas para hacerlas estériles, de modo que se hace de todo punto inutil el privilegio del agricultor,
pues la semilla, tras un primer ciclo de cultivo, se convierte en estéril.

117. Esta tecnologia ha suscitado numerosas criticas. Asi, se argumenta que es contraria a la
biodiversidad (destacando el riesgo de que accidentalmente se polinicen variedades con las modificadas
genéticamente), y al derecho a la alimentacion de los agricultores”. Y desde el punto de vista juridico se
ha considerado que su utilizacidon puede dar lugar a conductas contrarias al derecho de defensa de la com-
petencia, sobre todo si es utilizada por empresas que ostentan una posicion de dominio en el mercado”.

%

8 976 F.2d 700 (Fed. Cir. 1984).
272 U.S. 476 (1926), admitiendo las post-sale restrictions si no violaban otras leyes.
® 302 F. 3d 1291 (Fed. Cir. 2003).
' 459 F, 3d 1328 (Fed. Cir. 2006).
2 553 U.S. 617 (2008).
% Vid. M. GranIErl, “Alcune riflessioni comparative sul principio di esurimento dei brevetti sui semi modificati gene-
ticamente e tecniche contrattuali di gestione”, G. OLIVIERI, V. FALCE, E. Arezz0 (a cura di), Confini e fronti dell innovazione
biotecnologica per la proprieta intellettuale, Giuffré Editore, Milano, 2014, pags. 119 y ss. (133 y ss.).

%

©

©

©

% Asi, O. SANcHEz GiL, La proteccion de las obtenciones vegetales. El privilegio del agricultor, cit, pAg. 135. Pero esta
autora considera que se permite, en cambio, la introduccion de limitaciones al privilegio, por ejemplo restringiendo contractual-
mente el nimero de cosechas en que se pueda reutilizar la semilla. Ahora bien, en mi opinion, resulta un tanto contradictorio
sostener que el titular del derecho de obtentor no puede imponer la renuncia del privilegio del agricultor, pero si limitarlo.

% En relacion también con esta problematica, se ha llegado incluso a proponer la consideracién de las patentes sobres
semillas modificadas genéticamente como una patente indispensable o esencial para la puesta en practica de un estandar de
facto, de modo que los agricultores podrian solicitar la concesion de una licencia FRAND. Asi, R. Vacca, B. CoLg, B. HORTON,
“Food for Thought: Genetically Modified Seeds as De Facto Standard Essential Patents”, University of Colorado Law Review
85 (2014), pags. 313 y ss.

% “Terminator Technology and Genetic Contamination” http://www.banterminator.org/The-Issues/Biosafety/Termina-
tor-Technology-and-Genetic-Contamination (tiltima visita 4.1.2016).

7 S. MUSCATI, “Terminator technology: Protection of patents or a threat to the patent system?”, IDEA - The Journal of
Law and Technology2004-2005, pags. 477 y ss.
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Resumen: El cumplimiento de los laudos arbitrales por las partes es voluntario pero existen casos
que dan cuenta de los obstaculos que una parte vencedora en la disputa puede verse expuesta a sortear.
La asuncion de una posicion respecto a la localizacion o deslocalizacion del arbitraje es realmente deter-
minante para decidir sobre el reconocimiento de un laudo anulado o, si por el contrario, el énfasis debe
ser puesto en consideraciones que la comunidad internacional ha identificado como “nociones basicas
de justicia.”

Los instrumentos que regulan el libre transito de laudos internacionales permiten el ejercicio de
discrecionalidad lo cual genera incertidumbre e incita el forum shopping, planteandose entonces la pre-
gunta respecto a cuales son los valores que deben primar: certeza y respeto por las jurisdicciones locales
o un posible mayor grado de incertidumbre.

El presente articulo pretende unificar posiciones respecto a la (des)localizacion del arbitraje la cual
no solo parece una tarea titanica, sino ademas ineficiente. Por su parte, el establecimiento de principios
basicos de justicia y debido proceso parece no solo mas alcanzable, sino también deseable.

Palabras clave: laudos arbitrales; derecho internacional; sede arbitraje, Convencion de Nova
York, Convencion de Panama.

Abstract: The fulfilment of arbitral awards by the parties is voluntary, but there have been cases
in which the successful party in the dispute has been obliged to circumvent certain obstacles. Taking a
position on the location or relocation of arbitration is crucial to decide whether an annulled award should
be recognized or whether, on the contrary, the emphasis should be placed on considerations that the in-
ternational community has identified as “basic notions of justice”.
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The instruments governing the free movement of international awards allow the exercise of discre-
tion, which creates uncertainty and encourages forum shopping. This raises the question as to which val-
ues should prevail: certainty and respect for local jurisdictions, or a possible higher degree of uncertainty.

This article aims to unify positions on the (dis) location of arbitration, which appears to be not only
an enormous task, but an inefficient one as well. The establishment of basic principles of justice and due
process seems not only to be more attainable, but also desirable.

Keywords: arbitral awards; international law; centre of arbitration, New York Convention, Pana-
ma Convention.

Summary: I. Introduccion. II. La Convencion de Nueva York y la Convencion de Panama
tienen un caracter permisivo. III. ;Importancia de la sede del arbitraje?. IV. Analisis jurisprudencial.
1. Estados Unidos (Nueva York y Distrito de Columbia). 2. Reino Unido. 3. Francia. 4. Paises Bajos.
5. Federacion Rusa. 6. Republica de Chile. V. Conclusiones.

I. Introduccion

1. En Yukos Capital SARL v. OJSC Rosneft Oil Company [2014] EWHC 2188 (Comm) (3 de
Julio de 2014) (“Yukos™), la Suprema Corte de Justicia (Division Corte de la Reina) de Inglaterra y Gales
analiz6 dos cuestiones preliminares en el contexto de la casi interminable disputa existente entre Yukos
Capital SARL y OJSC Rosneft Oil Co., a saber:

(i) Sibajo common law una corte estaria impedida de reconocer y ejecutar un laudo anulado en
la sede del arbitraje; y

(i1) Si bajo la ley rusa y/o la ley inglesa una corte tiene la facultad de reconocer y decretar el
pago de intereses emanados de un laudo sin que éstos hayan sido establecidos expresamente
en la decision arbitral.!

2. El primer interrogante presenta la cuestion relativa al reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales anulados en el pais de la sede, objeto del presente trabajo.

3. En Yukos, Yukos Capital solicitd el reconocimiento y ejecucion de cuatro laudos dictados
por tribunales con sede en Moscu, que fueron subsecuentemente anulados por la Corte de Arbitraje de
la sede (Moscow Arbitrazh Court). La requirente fundo su solicitud en la Convencion de Nueva York
Sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Extranjeras de 1958 (“Convencion de Nueva York”
0 “CNY”).

4. Por su parte, Rosneft baso su defensa en el principio “ex nihilo nil fit” (“nada proviene de
la nada”). Rosneft argumento6 que la ley inglesa no reconoce el concepto de procedimientos arbitrales
“flotando en el firmamento transnacional, sin conexion con una jurisdiccidon doméstica™ y que, a la luz
de su anulacion por cortes rusas, los laudos son ahora inexistentes de acuerdo a la ley rusa —aplicable en
la especie—al igual que es inexistente cualquier obligacion de ejecutarlos.

5. La Suprema Corte de Justicia resolvié que una corte conociendo del reconocimiento y eje-
cucion de un laudo anulado no deberia estar obligada a reconocer la decision de anulacion de una corte
extranjera y podra considerar si esta tltima ha ofendido “principios basicos de honestidad, justicia natu-

' Yukos, I8 (“The parties then agreed on the trial of further preliminary issues: (a) whether the ex nihilo nil fit principle
precluded the enforcement of the Awards in the light of the Set-aside Decisions, and (b) the availability of an award of interest
under Russian and/or English law.”).

2 Ibid., 10 (“English law does not recognize the concept of ‘arbitral procedures floating in the transnational firmament,
unconnected with any municipal system of law’).
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ral y concepciones domésticas de orden publico.”? Considerando lo anterior, el Tribunal resolvié que no
existe un principio de “ex nihilo nil fit” que precluya el reconocimiento y ejecucion de laudos anulados
y que, en general, un tribunal inglés tendra jurisdiccion para ordenar el reconocimiento y ejecucion de
un laudo, no obstante su anulacion por una corte extranjera.*

6. Si bien la regla general sigue siendo que un laudo anulado en la sede arbitral no sera ejecutado
en una jurisdiccion secundaria, Yukos no es la tnica decision en tal sentido dictada en una jurisdiccion
de common law.

7. Recientemente, la Corte del Distrito Sur de Nueva York confirmé un laudo anulado en la sede
en Corporacion Mexicana de Mantenimiento Integral, S. de R.L. de C.V., c. Pemex-Exploracion y Pro-
duccion, 10 Civ. 206 (AKH) (“Commisa”). En Commisa, la parte requirente solicito el reconocimiento y
ejecucion de un laudo CCI por un valor aproximado de 400 millones de doélares. Fundando su decision,
la Corte de Nueva York estimo que la anulacion del laudo por la Corte de Apelaciones de México “viold

5

nociones basicas de justicia”.

8. La decisiones mencionadas suponen un distanciamiento del Reino Unido y de Estados Unidos
de la que ha sido la tendencia mayoritaria hasta la fecha: que un laudo anulado en el pais de la sede del
arbitraje no sera susceptible de reconocimiento y ejecucion en una tercera jurisdiccion.

9. Podria definirse a los laudos anulados en la sede como “zombie awards” (aun cuando esa
caracterizacion puede ser incorrecta para aquéllos que consideren que, una vez dictado, un laudo arbitral
no puede ser dejado sin efecto por corte doméstica alguna). Asimismo, podria utilizarse la expresion
“arbitral havens” para identificar jurisdicciones tales como Francia y los Paises Bajos que, de manera
sistematica, han desestimado decisiones de anulacion dictadas en la sede arbitral.

10. El definir si un zombie award debe ser reconocido y ejecutados en un tercer pais supone un
analisis de los instrumentos que conforman la arquitectura del sistema de cumplimiento de laudos en ar-
bitraje comercial internacional —principalmente la CNY y la Convencion Interamericana Sobre Arbitraje
Comercial Internacional (“Convencion de Panama’)—, asi como también un analisis de la relevancia de
la sede arbitral.

I1. La convencion de nueva york y la convencién de panama tienen un caricter permisivo

11. En Scherk v. Alberto-Culver Co., 417 U.S. 506, 520 n. 15 (1974), la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos afirm6 que: “[L]a meta de Convencion [de Nueva York], y el propoésito principal subyacente
a su adopcion e implementacion por parte de los Estados Unidos, fue fomentar el reconocimiento y ejecu-
cion de acuerdos de arbitraje comercial en contratos, asi como también unificar los estandares por los cua-
les los acuerdos de arbitraje son observados y los laudos arbitrales reconocidos en los paises signatarios”.°

3 Ibid., 920. Tanto la facultad de una corte para reconocer un laudo anulado, como asimismo el estindar establecido en
Yukos, fueron recogidos en una sentencia reciente dictada en Malicorp Ltd v Government of the Arab Republic of Egypt & Ors
[2015] EWHC 361 (Comm) (19 February 2015) (“Malicorp™).

4 Ibid., 922. Respecto al reclamo por intereses, el Tribunal determiné que intereses provenientes de los laudos anteriores
al otorgamiento un exequatur no podian ser pagados, mientras que las sumas reclamadas ante las cortes inglesas si darian lugar
al pago de intereses. /bid. 4 81.

5 Commisa, P.2 (“I hold, for the reasons discussed below, that the Eleventh Collegiate Court decision violated basic no-
tions of justice in that it applied a law that was not in existence at the time of the parties’ contract was formed and left COM-
MISA without an apparent ability to litigate its claims”).

6 Scherk v. Alberto-Culver Co.,417 U.S. 506, 520 n. 15 (1974) (“The goal of the Convention, and the principal purpose
underlying American adoption and implementation of it, was to encourage the recognition and enforcement of commercial
arbitration agreements in international contracts and to unify the standards by which agreements to arbitrate are observed and
arbitral awards are enforced in the signatory countries”).
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12. Hasta la fecha, son 153 los Estados Contratantes de la CNY,” convirtiéndola en uno de los
instrumentos internacionales mas exitosos en existencia y uno de los pilares del libre transito de laudos
arbitrales.

13. La CNY impone obligaciones a los jueces del lugar de ejecucion del laudo (jurisdicciones
secundarias), pero no sobre las cortes de la sede del arbitraje (jurisdiccion principal).® Como resultado,
las cortes de la sede tienen amplia discrecion para disponer la anulacion de un laudo, constituyendo una
fuente de inestabilidad para el sistema, sin que las jurisdicciones secundarias tengan rol alguno que jugar
hasta aqui.

14. Sin embargo, el articulo V(1) de la CNY reconoce la discrecionalidad de los tribunales de las
jurisdicciones secundarias para reconocer y ejecutar un laudo anulado en el pais de la sede. En este sen-
tido, la norma citada dispone: “Soélo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia
a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del
pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion: e) Que la sentencia no es aun obligatoria para las
partes o ha sido anulada o suspendida por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya
ley, ha sido dictada esa sentencia”

15. La CNY utiliza la voz podra en 4 de las 5 versiones auténticas del texto: mandarin, inglés,
ruso y espanol. La tnica version que contiene una redaccion distinta es la francesa que establece que los
laudos “ne seront refusees,” es decir, que “no seran rechazados.” En todo caso, se ha dicho que para un
lector francés “no es imposible ver el Articulo V(1) como permisivo, donde el ‘solo’ sirve el proposito
de limitar las posibles causales para denegar reconocimiento [del laudo].””

16. La inclusion de la palabra podra en el Articulo V(1) no fue accidental, lo que es confirmado
por los travaux preparatoires donde se constata la propuesta de inclusion de la palabra shall (“debera”),
la que ni siquiera se llegd a discutir.!

17. También relevante para la materia, el articulo VII de la CNY contiene una Clausula de la Ley
Mas Favorable estableciendo que las disposiciones de la convencion “[No] privardn a ninguna de las
partes interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma
y medida admitidas por la legislacion o los tratados del pais donde dicha sentencia se invoque.” El claro
lenguaje del articulo transcrito confirma que la CNY constituye un estandar minimo, en otras palabras
un piso y no un techo, respecto al reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales.

18. El analisis recién efectuado respecto al uso de la palabra podrd en la CNY, es también valido
para el Articulo 5 de la Convencién de Panamad, que dispone: “Solo se podra denegar el reconocimiento
y la ejecucion de la sentencia, a solicitud de la parte contra la cual es invocada, si ésta prueba ante la
autoridad competente del Estado en que se pide el reconocimiento y la ejecucion.” (énfasis agregado)!!

19. En conclusioén, tanto la CNY como la Convencion de Panama son permisivas en cuanto de-
jan a la decision sobre el reconocimiento y ejecucion de un laudo anulado en la jurisdiccion primaria a
la discrecionalidad de las cortes de las jurisdicciones secundarias.

7 Véase http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html

8 J. PauLssoN, Laudos Anulados en el Lugar del Arbitraje, en La Ejecucién de las Sentencias Arbitrales en virtud de la
Convencion de Nueva York. Experiencia y Perspectivas, Naciones Unidas, Nueva York (1999), P. 25.

° E. GAILLARD, The Enforcement of Awards Set Aside in the Country of Origin, § 27 (“Gaillard”).

10" The History of the ICSID Convention: Documents concerning the origin and formulation of the Convention on the Set-
tlement of Investment Disputes between states and nationals of other states (1970).

I La Convencién de Panamé goza de preferencia por sobre la CNY entre los Estados Miembros de misma. En los Estados
Unidos, la Federal Arbitration Act dispone en su seccion 305 que en aquellos casos en que ambos instrumentos son aplicables,
“[s]i una mayoria de las partes del acuerdo de arbitraje son ciudadanos de un Estados o Estados que han ratificado la Convencion
Interamericana y son Miembros de la Organizacion de Estados Americanos, la Convencion Interamericana debera ser aplicada.”
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III. ;Importancia de la sede del arbitraje?

20. La importancia de la sede del arbitraje dependera de la concepcion que se tenga respecto a
la relacion entre la sede y el proceso arbitral.

21. Ha sido sostenido que una de las preguntas que aun se mantiene controversial en arbitraje es
aquélla referida al rol de la sede arbitral, identificando dos posturas diametralmente opuestas: '?

22. Bajo una primera concepcion, la seleccion de una sede arbitral es el equivalente a la selec-
cion de un foro doméstico. Dicha seleccion trae de la mano la ley del lugar gobierna el acuerdo de arbi-
traje, ya sea directamente o designando la ley aplicable; la composicion del tribunal; el procedimiento;
y la forma del laudo. La corte respectiva tendrd un rol de supervision. Esta perspectiva es predominante
en Inglaterra, por ejemplo.

23. Una segunda concepcion, dominante en Francia, considera que la sede del arbitraje es ele-
gida principalmente por motivos de conveniencia y el tribunal arbitral no tiene mayor conexion con las
cortes de la sede. Los arbitros no derivan sus poderes del estado, sino del acuerdo arbitral.

24. La posicion que se adopte en este punto es relevante para el tema que nos convoca: si se
asume que el laudo arbitral recibe su fuerza vinculante a partir de su conexion con un estado, si éste fue
anulado por las cortes de dicho estado, en principio, no seria susceptible de ejecucion. Por el contrario,
si los arbitros “no tienen un foro” (i.e. el arbitraje es deslocalizado), la posible declaracion de anulacion
de un laudo por las cortes de la sede no tendria efecto alguno respecto a las cortes del pais de ejecucion.

25. Dado que, segln se verd, una gran mayoria de las jurisdicciones da consideracion a las
cortes de la sede arbitral, la premisa relativa a la importancia de la seleccion de la sede sigue siendo
verdadera y deberia darse prioridad a jurisdicciones en que sea previsible que el sistema judicial dara
valor al caracter final de un laudo. También sera relevante en una segunda etapa la seleccion del foro
de cumplimiento, dandose prioridad, de ser posible, a Francia, Paises Bajos y, quizas ahora también, al
Reino Unido y Estados Unidos.

IV. Analisis Jurisprudencial
1. Estados Unidos (Nueva York y Distrito de Columbia)

26. (i) Commisa. Commisa es la filial mexicana de una empresa americana que en 1997 celebro
un contrato con Pemex Exploracion y Produccion (“PEP”) para la construccion de dos plataformas de
gas natural costa afuera. El contrato estaba sometido a la ley mexicana y las partes pactaron que cual-
quier eventual disputa seria resueltas mediante arbitraje con sede en la Ciudad de México. Al tiempo de
la celebracion del contrato PEP estaba facultada para convenir arbitraje.

27. A fines del ano 2004, Commisa inici6 un arbitraje contra PEP invocando incumplimientos
contractuales. PEP, por su parte, informé a Commisa que habia iniciado un procedimiento administrati-
vo ante las cortes mexicanas tendiente a obtener la rescision del contrato. PEP obtuvo pronunciamientos
favorables de las cortes domésticas mientras el arbitraje aun se encontraba pendiente, las que no aborda-
ron el punto de la arbitrabilidad de la disputa. Valiéndose de dichas decisiones, PEP opuso la excepcion
de res judicata para impedir que el tribunal arbitral conociera los méritos del caso, la que fue rechazada.
Mas tarde, en 2007, México paso legislacion estableciendo que la rescision administrativa de contratos
no podia ser objeto de arbitraje.

12 Gaillard, P. 17.
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28. En el afio 2009 la mayoria del tribunal arbitral fallo a favor de Commisa, la que busco
obtener la confirmacion del laudo ante la Corte del Distrito Sur de Nueva York. La confirmacion fue
conferida en 2010. Casi en paralelo, PEP obtuvo la declaracion de anulacion del laudo en 2011, fundada
en consideraciones de orden publico relativas a la inarbitrabilidad de la disputa.

29. La Corte de Apelaciones del Segundo Circuito anuld el fallo de la Corte de Distrito Sur y le
remitié nuevamente el caso, esta vez, para decidir si el laudo podia ser confirmado después de su anu-
lacion en el pais de la sede.

30. La Corte de Distrito Sur de Nueva York consider¢ tanto la Convencion de Panama como la
CNY, destacando su similitud. En particular, la corte se centr6 en el uso de la palabra podrd en ambos
instrumentos, destacando la discrecionalidad de que goza para decidir sobre la ejecucion de un laudo
anulado. En el analisis la corte se enfoco en tres casos:

a. Chromalloy Aeroservices, 939 F.Supp. 907 (D.D.C. 1996). La Corte del Distrito de Columbia
confirmo6 un laudo arbitral anulado en Egipto fundada en que el acuerdo de arbitraje impedia
a las partes apelar ante las cortes egipcias y, por lo tanto, el reconocimiento de la decision
de anulacion de la corte egipcia seria contrario a la politica favoreciendo un laudo final y
vinculante en disputas comerciales, existente en los Estados Unidos.

b. Baker Marine (Nig.) Ltd c. Chevron (Nig.) Ltd, 191 F.3d 194 (2d Cir. 1999). Estas decisio-
nes tienen su origen en dos arbitrajes con sede en Lagos, Nigeria. El contrato y la clausula
arbitral estaban sujetos a ley nigeriana. La disputa se refiere al incumplimiento de un con-
trato de prestacion de servicios. Los dos laudos dictados fueron anulados por los tribunales
nigerianos. Baker Marine solicité su reconocimiento en Nueva York, siendo éste denegado
por la corte distrital en un laudo confirmado por el Segundo Circuito. El tribunal rechazo la
aplicacion del FAA ya que las partes habian pactado como ley aplicable la ley de Nigeria,
recordando que “[E]l ‘propoésito primordial’ de la FAA [Federal Arbitration Act] es ‘asegurar
que los acuerdos privados para arbitrar sean ejecutados de acuerdo a sus términos.”” Res-
pecto al término podra, la corte hizo presente que la parte requirente no argumentd que la
decision de anulacion fuera contraria a la ley nigeriana o alguna otra razén por la cual dicha
decision no deberia ser considerada.

c. TermoRio S.A. E.S.P. c. Electranta S.P., 487 F. 3d 928 (D.C. Cir. 2007). En este caso, resuelto
por la misma corte que conocié el Chromalloy, el circuito del Distrito de Columbia denegd
la ejecucion de un laudo anulado en la sede —Colombia—dado que nada indicaba que el fallo
judicial extranjero estuviera “viciado [fainted].” La corte reconocié que un laudo anulado no
es ejecutable a menos que dicha anulacion sea “repugnante a nociones fundamentales de lo
que es decente en los Estados Unidos,” siendo éste el punto fundamental de la decision.

31. En Commisa, la Corte del Distrito Sur de Nueva York reafirmo la existencia de discreciona-
lidad, pero destacando que ésta tiene un ambito restringido. Siguiendo Baker Marine y TermoRio —es-
pecialmente este ultima—, establecio que el estandar para ejecutar un laudo anulado es que la decision
de anulacidon debe ser repugnante a nociones fundamentales de qué es decente en los Estados Unidos
o haber violado nociones basicas de justicia, estandar que la corte estim¢ satisfecho con la aplicacion
retroactiva de legislacion prohibiendo a PEP convenir arbitraje, lo que al tiempo de celebracion del
acuerdo de arbitraje le era permitido.

32. (ii) Karaha Bodas Co. c. Pertamina (2003). Esta decision tiene su origen en un arbitraje con
sede en Ginebra, Confederacion Suiza, entre una sociedad de Reino Unido y una compafiia estatal de
Indonesia. Una corte en Suiza denego la solicitud de anulacion presentada por la parte demandada, la
que si fue declarada por una corte en Indonesia, prohibiéndose ademas la ejecucion del laudo. Karaha
Bodas solicito el reconocimiento y ejecucion del laudo en los Estados Unidos, siendo otorgado por la
Corte de Apelaciones del Quinto Distrito fundada en las siguientes razones: (i) que el Articulo V(1)(e)
de la CNY le otorgaba una amplia discrecionalidad; y (ii) que la CNY parece aceptar el forum shopping.
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2. Reino Unido

33. Los hechos subyacentes y razonamiento de la corte britanica en Yukos han sido previamente
desarrollados en este trabajo.'

34. Un fallo judicial de fecha 19 de febrero de 2015 revivid la discusion en el Reino Unido. En
Malicorp, una Corte Comercial dejé sin efecto una orden de ejecucion dictada ex parte por un juez, bajo
la condicion que la parte demandada —Egipto— tuviera la oportunidad de buscar la anulacion de dicha
orden con posterioridad.

35. En su decision, la Corte Comercial consigna que el uso de la voz podra en la seccion 103(2)
de la Ley Inglesa de Arbitraje (equivalente al Art. V de la CNY) le confiere discrecion a una corte para
decidir sobre la ejecucion de un laudo anulado por una autoridad competente.'*

36. En relacion al precedente fijado por Yukos, la Corte Comercial declar6 que la decision de
anulacion del laudo dictada por una corte en El Cairo deberia ser respetada, a menos que ofenda “prin-
cipios basicos de honestidad, justicia natural y concepciones domésticas de orden publico.”!

37. Lo destacable de la decision dictada en Malicorp es que, si bien el laudo previamente anu-
lado no fue ejecutado en el Reino Unido, tanto la facultad de una corte para hacerlo, como el estandar
establecido en Yukos fueron reconocidos y confirmados expresamente.

3. Francia

38. La promulgacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Civil Francés (NCPC) trajo consigo
un cambio de posicionamiento a la hora de abordar el reconocimiento y ejecucion de laudos anulados. '
La totalidad de las decisiones judiciales dictadas por las cortes francesas con posterioridad al NCPC se
han basado en el denominado principio Hilmarton. En Hilmarton se establecid que un laudo anulado en
la sede atn puede ser reconocido y ejecutado por las cortes francesas.!” No solo eso: las cortes francesas
fueron mas lejos al establecer que un segundo laudo dictado en el mismo caso post-anulacion del laudo
original no podia ser ejecutado dado que el primer laudo anulado habia producido res judicata. La Cor-
te Suprema expuso en este punto que “el [primer] laudo dictado en Suiza es un laudo internacional que
no se encuentra integrado en el sistema legal de ese pais por lo que se mantiene existente incluso si es
anulado, de modo que su reconocimiento en Francia no es contrario al orden publico internacional.”'®

39. El principio Hilmarton también fue seguido por la Corte de Apelaciones de Paris en Chro-
malloy Aeroservices c. la Repiiblica Arabe de Egipto, (1996), donde junto con reiterar la internaciona-
lidad de un laudo arbitral y su falta de conexion juridica con la sede, establecié que un laudo anulado
puede ser en todo caso reconocido en Francia, siempre que cumpla con los estandares franceses para que
dicho reconocimiento proceda.

40. Casos anteriores al establecimiento del principio Hilmarton confirman la postura pro arbi-

13 Véanse 9 1a 3 supra.
Y Malicorp, 921.
15 Ibid, 922.
16 Cfi: M. Clair v. MM Berardi Ganier y Pavec, (1980): Esta decision tiene su origen en un arbitraje con sede en Ginebra.
La disputa se refirio a la valoracion de las acciones de una sociedad. El laudo dictado fue anulado por la Corte de Justicia de
Ginebra, pese a lo cual se solicitd la ejecucion del mismo en Francia. La Corte de Apelaciones de Paris deneg6 el reconocimien-
to y ejecucion del laudo arbitral fundada en una interpretacion exegética de la version en francés del Articulo V(1)(e) de la
CNY, entendiendo que éste constituia una norma imperativa.

17" Véase Hilmarton Ltd. c. Omnium de Traitment et de Valorisation, (1994)

8 YB Comm Arb, Vol XX (1995), P. 663.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 101-110 107
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



J.I. Garcia /J. Soriano / J. Roig Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales. ..

traje de la judicatura francesa desde la dictacion del NCPC, cuerpo legal que ha sido considerado como
una ley mas favorable en términos del Articulo VII de la CNY:

41. En Pabalk Ticaret Ltd. Sirketi c. Norsolor, S.A., (1984): El laudo dictado en un arbitraje con
sede en Viena fue parcialmente anulado por los tribunales austriacos, pese a lo cual la Corte de Casacion
francesa decretd su reconocimiento y ejecucion en aplicacion del Articulo VII de la CNY, estimando
que el Articulo 1502 del NCPC constituia una ley mdas favorable respecto al Articulo V de la CNY. "”La
misma interpretacion fue sostenida en Polish Ocean Lines c. Jolasry, (1993), en que las cortes francesas
desestimaron la decision de anulacion y una orden de no ejecucion dictadas por los tribunales de Polo-
nia, sede del arbitraje.

42. La importancia del NCPC y el hecho que éste recoge los principios fundamentales de la ley
de arbitraje francesa fueron confirmados en International Bechtel Co. Ltd. c. El Departamento de Avia-
cion Civil del Gobierno de Dubai, (2004) en que la Corte de Apelaciones de Paris declaré que uno de los
objetivos del NCPC fue la eliminacion de obstaculos para la efectividad de los laudos internacionales,
agregando que una decision de anulacién por las cortes de los Emiratos Arabes Unidos no tenia efecto
vinculante sobre las cortes de Francia.

43. La decision mas reciente dictada en la jurisdiccion francesa fue aquélla dictada por el
Tribunal de la Gran Instancia en Nikolay Maximov c. Novolipetsky Steel Mill, (2012), en que el Sr.
Maximov buscoé el reconocimiento y ejecucion en Francia de un laudo por 300 millones de dolares
americanos dictado en su favor por un tribunal arbitral con sede en Mosct, el que fue anulado por las
cortes locales. El Tribunal de la Gran Instancia establecio que la anulacion en Rusia no era suficiente
para denegar el reconocimiento del laudo en Francia, agregando que el laudo era valido y fue obtenido
conforme a los acuerdos contractuales de las partes, de modo que el mismo debia ser reconocido y
ejecutado.

4. Paises Bajos

44. Las cortes de los Paises Bajos tienen una aproximacion a la materia similar a las cortes
francesas.

45. En Yukos Capital SARL c. OJSC Rosneft Oil Co., (2009), Yukos Capital solicité el reconoci-
miento y ejecucion en los Paises Bajos de cuatro laudos arbitrales previamente anulados en Rusia, sede
del arbitraje. Concediendo la solicitud, la Corte de Apelaciones de Amsterdam esgrimi6 las siguientes
razones: (i) que de conformidad con la CNY los tribunales de los Paises Bajos no estaban obligados
a reconocer la resoluciones de anulacion dictadas por los tribunales de Rusia; y (ii) que era altamente
probable que las resoluciones judiciales rusas anulando los laudos arbitrales fueran el resultado de una
justicia que podia ser calificada como parcial y dependiente, claramente influenciada por la campafia
orquestada por la Federacion Rusa en contra del reclamante.

46. Sin embargo, hay diferencias entre los Paises Bajos y Francia: En Nikolay Maximov v. Novo-
lipetsky Steel Mill, (2012), la Corte de Apelaciones de Amsterdam, matizando la resolucion en Yukos v.
Rosneft, deneg6 el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral en aplicacion del Articulo V de la CNY,
sosteniendo que el reconocimiento y ejecucion de un laudo anulado debia ser rechazado, salvo que fuera
el resultado de un juicio injusto e imparcial.

5. Federacion Rusa

19 El Articulo 1502 del NCPC no contempla como motivo para recurrir un laudo arbitral la anulacién o suspension del
mismo en el lugar de origen. Por ello, seglin interpret6 la Corte de Casacion, no cabe denegar la ejecucion en Francia de un
laudo extranjero con base en dicho motivo.
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47. La decision de las cortes rusas en Ciments Frangais c. Sibirskiy Cement®® gener6 la sensa-
cion que Rusia estaba adoptando una teoria deslocalizada del arbitraje, similar a la francesa. Lo anterior,
dado que la Corte de Arbitraje de Kemero, accedid a otorgar reconocimiento y ejecucion a un laudo
anulado por las cortes de la sede, Turquia. Sin embargo, un afio mas tarde la Corte Suprema de Arbitraje
acogio6 el recurso de apelacion interpuesto en contra de la decision de primera instancia y denego el re-
conocimiento del laudo fundado en que el reconocimiento de un laudo extranjero anulado por las cortes
nacionales seria contrario al orden publico nacional ruso.

6. Republica de Chile

48. En su decision en EDFI Internacional S.A. c. Endesa Internacional S.A. and YPF S.A.,
(2011), la Corte Suprema chilena sostuvo que un laudo anulado en el pais de la sede no es susceptible
de reconocimiento y ejecucion en Chile. El laudo cuya ejecucion se pretendia fue dictado en Argentina,
sede arbitral, y ambas partes en el proceso solicitaron su anulacion ante la Corte de Apelaciones de Bue-
nos Aires, la que consecuentemente lo declaro nulo. EDFI buscé ejecutar el laudo en Francia, Estados
Unidos (Delaware) y Chile.

49. La Corte Suprema chilena consideré que, habiéndose probado la causal de anulacion del
laudo, existia una causal suficiente para denegar el reconocimiento y ejecucion del laudo por faltar el
requisito de efectividad establecido en el articulo 246 del Codigo de Procedimiento Civil (norma que
establece que requiere un “doble exequatur,” en los siguientes términos: “la autenticidad y efectividad
de un laudo debera ser probado por un tribunal superior de la sede del arbitraje”™).

50. La decision en cuestion no consider6 la naturaleza permisiva —podrd—de la CNY y de la
Convencion de Panama y parece haber asumido que, mas que un ejercicio de discrecionalidad, estaba
en la necesidad —deberd— de rechazar el reconocimiento y ejecucion de un laudo anulado. Comentario
aparte merece el que la corte haya fundado su decision, a lo menos en parte, en el requerimiento de doble
exequatur, en circunstancias que es claro que la CNY derogé cualquier vestigio de este requisito.?!

V. Conclusiones

51. La obtencion de un laudo arbitral favorable puede representar la victoria en una batalla, pero
no necesariamente el término de la guerra. En una gran mayoria de los casos el cumplimiento por las
partes es voluntario. No obstante, existen casos célebres que dan cuenta de la cantidad de obstaculos
que una parte vencedora en la disputa puede verse expuesta a sortear antes de recibir aquello a lo que el
laudo arbitral determiné esta facultada. La anulacion del laudo y las preguntas consecuentes relativas a
su ejecucion son dos de dichos obstaculos.

52. La respuesta sobre la posibilidad de reconocimiento y ejecucion de un laudo anulado en la
sede dependera de diversos factores. El entendimiento que se tenga respecto a la vinculacion de la juris-
diccion arbitral con el sistema estatal de la sede del arbitraje es uno de ellos. Por ejemplo, por un lado
hemos visto que en Francia la eleccion de la sede no tiene mas efectos que la busqueda de conveniencia.
Por otro, esa vinculacion es mucho mas fuerte en el Reino Unido.

53. Sin embargo, decisiones como Yukos en el Reino Unido o Commisa en los Estados Unidos
plantean el interrogante sobre si la asuncion de una posicion respecto a la localizacion o deslocalizacion
del arbitraje es realmente determinante para decidir sobre el reconocimiento de un laudo anulado o, si
por el contrario, el énfasis debe ser puesto en consideraciones que la comunidad internacional ha iden-

20 P. TorBERT, 4 Study of the Risks of Contract Ambiguity (2014), University of Chicago Law School, Chicago Bound.
2 Véanse ICCA’s Guide to the Interpretation of the 1958 New York Convention, P. 101; Nazar, Felipe, Enforcement in Chile

of International Awards Vacated in the Seat of the Arbitration, disponible en: http://www.camsantiago.cl/articulos_online/
Dec.%20Enforcement%20awards%20vacated%20%28Chile%29%20.pdf
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tificado como “principios basicos de honestidad, justicia natural y concepciones domésticas de orden
publico” o, simplemente, como “nociones basicas de justicia.”

54. Los instrumentos que regulan el libre transito de laudos internacionales ciertamente permi-
ten el ejercicio de discrecionalidad por parte de las cortes del lugar de ejecucion. Las mismas podrdn —o
no— denegar el reconocimiento y ejecucion de un laudo anulado. Estamos lejos, sin embargo, de poder
decir que todas las jurisdicciones secundarias estaran dispuestas a efectuar su propio analisis sobre la
adecuacion de decisiones de anulacion en las jurisdicciones primarias.

55. El ejercicio de discrecionalidad es consistente con la arquitectura del sistema de cumpli-
miento internacional. No obstante, se puede argiiir que el mismo genera incertidumbre e incita el forum
shopping,? planteandose entonces la pregunta respecto a cuales son los valores que deben primar: certe-
za'y respeto por las jurisdicciones locales o un posible mayor grado de incertidumbre, con un consecuen-
te mayor grado de revision de posibles abusos que sean contrarios a los que hoy son percibidas como
estandares minimos de justicia por la comunidad internacional.

56. En opinion del autor, buscar unificar posiciones respecto a la (des)localizacion del arbitraje
no solo parece una tarea titanica, sino ademas ineficiente. Por su parte, el establecimiento de principios
basicos de justicia y debido proceso parece no solo mas alcanzable, sino también deseable. En este senti-
do, mas alla de la posicion que se tenga sobre la relacion entre un procedimiento arbitral y la sede, pocos
podran controvertir que el reconocimiento de un laudo anulado por razones que repugnen las nociones
mas basicas de justicia y debido proceso deberia estar disponible para la parte agraviada. El siguiente
grado de desarrollo debera ser, entonces, el dotar de un contenido mas preciso a las nociones de “prin-
cipios basicos de honestidad, justicia natural y concepciones domésticas de orden publico,” “nociones
bésicas de justicia,” u otras formulaciones en el mismo sentido.

22 El determinar si el forum shopping es efectivamente prejudicial y si deberia ser evitado excede las metas del presente
trabajo.
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Resumen: El exequatur en Espafia de laudos extranjeros esta regido por el Convenio de Nueva
York de 1958. Este establece una serie de causas de denegacion del reconocimiento entre las que se
cuenta que el laudo haya sido anulado o suspendido en el Estado de origen, ex articulo V.1 (e).Asimis-
mo, el Convenio de Nueva York establece, como criterio para resolver los problemas de concurrencia
normativa que pueden surgir entre este y otros convenios internacionales, caso del Convenio de Ginebra
de 1961 dentro de su ambito de aplicacion, o el propio Derecho interno, un principio de mayor favora-
bilidad. El trabajo analiza el régimen que dispone el articulo V.1 (e) del Convenio de Nueva York y el
juego del principio de mayor favorabilidad para determinar si cabe el exequatur en Espafia de laudos
anulados o suspendidos en el Estado de origen.

Palabras clave: arbitraje, laudos extranjeros, anulacion, suspension, exequatur

Abstract: The exequatur in Spain of foreign arbitral awards is governed by the 1958 New York
Convention. It establishes several grounds for refusal of recognition, among which the set aside or the
suspension of the arbitral award in the State of origin, ex article V.1 (e). Additionally, the New York
Convention provides, as a criterion for concurrence issues among it and other international conventions,
such as the 1961 Geneva Convention, or the domestic law a principle of favorability. This paper analy-
ses the regime established by article V.1 (e) of the New York Convention and the effect of the principle
of favorability to determine if it is possible to obtain the exequatur in Spain of foreign arbitral awards
which has been set aside or suspended in the State of origin.

Keywords: arbitration, foreign arbitral awards, set aside, suspension, exequatur.

Sumario: I. Introduccion. II. Marco normativo: régimen aplicable a las causas de denegacion
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I. Introduccion

1. El presente trabajo tiene por objeto analizar el régimen de reconocimiento y ejecucioén en
Espafia de laudos extranjeros que hayan sido anulados o cuya eficacia haya sido suspendida en el Estado
de la sede del arbitraje, esto es, en el Estado de origen, sin prejuzgar la concurrencia o no de otras posibles
causas de denegacion. Se trata de una cuestion abordada en muchas ocasiones por la doctrina, nacional
y extranjera, que, sin embargo, no termina de resultar pacifica. La jurisprudencia espafiola, por su parte,
ha adoptado una posicion claramente contraria al reconocimiento y ejecucion de sentencias suspendidas
o anuladas en el Estado de origen en aplicacion del Convenio de Nueva York. Este trabajo pretende
contribuir al analisis de su régimen y del juego del principio de mayor favorabilidad en este ambito.

2. Para ello, el orden de exposicion que se sigue es el siguiente. En primer lugar, se identifica
cudl es el régimen aplicable al exequatur de laudos arbitrales extranjeros y, por consiguiente, donde debe
buscarse la respuesta a la pregunta de si los laudos extranjeros anulado o suspendidos en el Estado de origen
deben obtener exequatur en Espafia. A continuacion, se comprueba cudles son las causas de denegacion del
exequatur de laudos extranjeros de conformidad con el régimen aplicable; ahi se vera si y en qué medida
la anulacion o suspension del laudo en el Estado de origen es una de dichas causas. En tercer lugar, se
examinan las posibles razones invocadas para rechazar o restringir el alcance de la anulacion o suspension
del laudo como causa de denegacion del exequatur. Por ultimo, se extraen unas conclusiones.

II. Marco normativo: régimen aplicable a las causas de denegacion del exequatur
1. Aplicacion del Convenio de Nueva York

3. La determinacion del régimen normativo aplicable no presenta graves dificultades. El
reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros en Espaiia estan regulados en el Convenio
de Nueva York de 10 de junio de 1958'. Asi lo advierte nuestra Ley de Arbitraje: “El exequdtur de laudos
extranjeros se regirda por el Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales
extranjeras, hecho en Nueva York, el 10 de junio de 1958, sin perjuicio de los dispuesto en otros convenios
internacionales mas favorables a su concesion, y se sustanciard segun el procedimiento establecido en
el ordenamiento procesal civil para el de sentencias dictadas por tribunales extranjeros” (Art. 46.2 LA).

4. Tanto la Ley de Arbitraje como el propio Convenio de Nueva York consagran el llamado
“principio de mayor favorabilidad”. El articulo 46.2 LA prevé la aplicacion del Convenio de Nueva
York “...sin perjuicio de lo dispuesto en otros convenios internacionales mas favorables a la concesion
del exequatur...”, y el Articulo VII del Convenio de Nueva York prevé que “Las disposiciones de la
presente Convencion no afectaran la validez de los acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al
reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales concertados por los Estados contratantes ni
privara a ninguna de las partes interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una
sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacion o los tratados del pais donde dicha
sentencia se invoque”.

5. El principio de mayor favorabillidad que recogen ambos preceptos no es mas que un
criterio para resolver los problemas de concurrencia normativa que pueden surgir entre el Convenio
de Nueva York, por una parte, y otros convenios internacionales o el propio Derecho interno, por otra,
en materia de exequatur de laudos arbitrales extranjeros (“sentencias arbitrales” en la terminologia del
Convenio). Al amparo de este principio, la parte interesada puede invocar un régimen mas favorable a la
concesion del exequatur que el establecido en el Convenio de Nueva York. El Convenio establece, asi,

' Convencién sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de
junio de 1958, B.O.E. de 11 de julio de 1977.
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el estandar minimo internacional, pero habilita a los Estados parte para ser mas permisivos en cuanto al
reconocimiento de laudos extranjeros.

6. Para que este principio sea aplicable en el supuesto objeto de este trabajo, i.e. reconocimiento
y ejecucion de laudos anulados o suspendidos en el Estado de origen, tienen que concurrir dos
presupuestos. En primer lugar, que Espana sea parte de algin convenio bilateral o multilateral en esta
materia que resulte aplicable, o bien que en nuestro Derecho interno se haya adoptado un régimen
autonomo de reconocimiento de los laudos extranjeros. Esto es, el presupuesto de aplicacion de dicho
principio es, como adelantdbamos, la concurrencia normativa de textos potencialmente aplicables. En
segundo lugar, ha de darse un requisito puramente procesal. El Articulo VII.1 del Convenio de Nueva
York exige que el principio de mayor favorabilidad sea invocado por el solicitante del exequatur (segiin
el tenor del precepto, la parte interesada debe “hacer valer” su derecho a beneficiarse de un régimen
mas favorable). Por tanto, es necesario que el solicitante lo invoque en su demanda de exequatur.

7. Dado que el régimen del Convenio de Nueva York es de aplicacion en la medida en que no
pueda acudirse a normas convencionales o de Derecho interno que establezcan reglas mas favorables
para el reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros, nos vamos a detener en primer término en el
analisis de esta cuestion para determinar si tales reglas existen y en qué supuestos son aplicables. 2

2. El Convenio de Ginebra de 1961

8. El Convenio de Ginebra de 19613 contiene un régimen que, en algiin extremo, resulta mas
favorable a la concesion del exequatur que el régimen del Convenio de Nueva York. En concreto,
mientras que el Convenio de Nueva York prevé entre las causas de denegacion del exequatur que el
laudo haya sido anulado en el Estado de origen, sin especificar la causa de anulacion, i.e. deja en manos
de cada Estado fijar los posibles motivos de anulacion de un lado, el Convenio de Ginebra s6lo admite
que se deniegue el exequatur cuando la anulacion se hubiese basado en alguno de los motivos recogidos
en su Articulo IX. EI Convenio de Ginebra no hace una remision en blanco a los tribunales de la sede
del arbitraje en cuanto a los motivos de anulacién del laudo, sino que restringe el elenco de motivos
aceptables y obliga a las autoridades ante las que se solicita el exequatur a verificar si la anulacion se
fundo en uno de esos motivos (incapacidad de las partes o invalidez del convenio arbitral, indefension
en el procedimiento, extralimitacion de los arbitros, indebida constitucion del tribunal o procedimiento
que no se adectia a lo establecido). Cuando el laudo se haya anulado por un motivo diferente de aquellos
tasados en el Articulo IX, el Convenio no impide que el laudo pueda ser reconocido y ejecutado. Por
ejemplo, seria posible reconocer y ejecutar un laudo que haya sido anulado en el Estado de origen por
no ser arbitrable la materia cuando esta si lo sea en Espafia, o por motivos de orden publico que no sean
considerados como tales en Espafia*.

9. Sin embargo el ambito de aplicacion del Convenio de Ginebra es mas limitado que el del
Convenio de Nueva York, tanto desde el punto de vista material, ya que solamente es de aplicacion

2 De acuerdo con J. Diez-HocHLEITNER/ 1. HEREDIA CERVANTES, “Exequatur en Espafia de laudos anulados y suspendidos en el
Estado de origen”, Spain Arbitration Review. Revista del Club Espariol de Arbitraje,n° 13,2012, pp. 7-8, no resulta aceptable la
invocacion de la regla mas favorable para lograr el reconocimiento y ejecucion de un laudo suspendido o anulado en el Estado
de origen. Esto es, la regla de mayor favorabilidad juega solamente en relacion con las restantes causas de denegacion del
reconocimiento. En su opinioén, la aplicacion de esta a los supuestos en que el laudo haya sido anulado o suspendido resultaria
contrario al principio localizador del arbitraje que inspira el Convenio de Nueva York y al que nosotros nos referiremos mas
adelante (vid. infra num. 21 y ss.). Sin embargo, y aunque no cabe duda de que el Convenio de Nueva York presupone una
localizacion juridica del arbitraje en el Estado de la sede, no hay razones para excluir la aplicacion a estos supuestos de la regla
mas favorable que se establece con caracter general en el Articulo VII.

3 Convenio europeo sobre arbitraje comercial internacional, hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961, B.O.E., de 4 de
octubre de 1975.

4 Véase a este respecto el Auto del Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Rubi (Barcelona), de 11 de junio de 2007, RO.J
AJPII 6/2007, que se refiere como ejemplo de este tltimo escenario al caso de que se anulara un laudo en Arabia Saudi por
haber sido dictado por arbitros que no sean de religion musulmana, como establece su normativa.
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en materia comercial, como desde el punto de vista espacial, pues toma como punto de partida para
su aplicacion general el domicilio de las partes y exige que estos se encuentren localizados en Estados
contratantes diferentes (Art. I.1 (a)). Ademas, en el caso especifico del reconocimiento y ejecucion de
laudos anulados, el tenor del Articulo IX no deja espacio para la duda: “La anulacion en uno de los Estados
contratantes de un laudo arbitral amparado por el presente Convenio constituirda causa de denegacion en
lo referente al reconocimiento o ejecucion de dicho laudo en otro Estado contratante...” (sin subrayado
en el original). El Articulo IX solo es aplicable entre Estados parte del Convenio de Ginebra. Por tanto, en
sede de reconocimiento y ejecucion de laudos en Espana solo puede invocarse el Convenio de Ginebra en
relacion con laudos anulados en un Estado contratante, y solo en materia comercial.

3. No aplicacion de la Ley de Arbitraje

10. La Ley de Arbitraje no puede invocarse al amparo del principio de mayor favorabilidad, ya
que no contiene un régimen propio sobre el reconocimiento y la ejecucion de laudos extranjeros que
pudiese concurrir con el régimen del Convenio de Nueva York. Para los laudos dictados en el extranjero,
la Ley de Arbitraje reenvia al régimen del Convenio de Nueva York (Art. 46.2).

11. La inexistencia de un régimen interno sobre reconocimiento de laudos extranjeros es
perfectamente coherente con el hecho de que Espafia haya optado por aceptar el alcance universal o
erga omnes del Convenio de Nueva York, sin hacer uso de la opcion que prevé el Articulo 1.3 del
Convenio, i.e. restringir su aplicaciéon a los laudos dictados en el territorio de otro Estado contratante.
Para Espafia, el Convenio de Nueva York constituye la norma general del sistema. La Exposicion de
Motivos de la Ley se manifiesta con absoluta claridad en este punto: “El titulo IX regula el exequatur
de laudos extranjeros, compuesto por un unico precepto en el que, ... se hace un reenvio a los convenios
internacionales en los que Esparia sea parte y, sobre todo, al Convenio de Nueva York de 1958. Dado
que Espaiia no ha formulado reserva alguna a este convenio, resulta aplicable con independencia de
la naturaleza comercial o no de la controversia y de si el laudo ha sido o no dictado en un Estado
parte en el convenio. Esto significa que el ambito de aplicacion del Convenio de Nueva York en Espaiia
hace innecesario un régimen legal interno de exequdtur de laudos extranjeros...”, (sin subrayado en
el original). Por eso, precisamente, cuando el Articulo 46 LA alude al principio de mayor favorabilidad
solo lo contempla vis a vis “lo dispuesto en otros convenios internacionales”. Si no hay un régimen
concurrente con el del Convenio en nuestra Ley de Arbitraje, es por logica imposible que juegue ese
principio en relacion a ella. S6lo puede jugar en relacion a otros convenios internacionales.

4. Conclusion parcial

12. La conclusioén que podemos extraer de este primer apartado es facil de resumir: en nuestro
Derecho vigente, y por lo que hace a las causas de denegacion del exequatur de laudos arbitrales
extranjeros, el régimen aplicable es el contenido en el Convenio de Nueva York de 1958, solamente
desplazado por regimenes convencionales que contengan reglas mas favorables como el Convenio de
Ginebra de 1961, cuyo ambito de aplicacién es mucho mas limitado. Por ello, a lo largo del trabajo nos
vamos a centrar en el analisis del régimen que establece el Convenio de Nueva York, introduciendo
menciones puntuales al Convenio de Ginebra cuando resulte apropiado.

II1. Causas de denegacion del exequatur en el Convenio de Nueva York
1. El exequatur y el Articulo V del Convenio
13. El procedimiento de exequatur es un procedimiento de homologacion cuyo objeto es

confirmar o rechazar en Espana los efectos de una decision extranjera, sea judicial o arbitral. Como
suele afirmar el Tribunal Supremo en relacion a los laudos arbitrales: “Esta Sala ha declarado con
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reiteracion, como ya hiciese el Tribunal Constitucional en su ambito de competencias (STC 132/91),
que el procedimiento de exequatur tiene una naturaleza meramente homologadora en la medida en
que con él se obtiene una resolucion declarativa de la eficacia de la decision extranjera en Espaiia, en
principio con el alance y contenido propio de los efectos que el ordenamiento de origen dispensa a dicha
decision, que de este modo puede hacerse valer en Espaiia con dicha extension, alcance y contenido...”
. El exequatur no hace mas que “dejar valer” en Espana la eficacia que la decision extranjera tiene en el
pais de origen. Es un simple mecanismo de extension de efectos.

14. En relacion a los laudos extranjeros, su obligatoriedad y eficacia viene determinada por la
lex arbitri (i.e., por la ley que rige el procedimiento arbitral), si bien el Convenio de Nueva York arranca
de una presuncion de validez y eficacia del laudo arbitral.

15. Esto no implica, naturalmente, que deban reconocerse de forma automadtica y sin control
alguno los laudos extranjeros. Lo inico que implica es una determinada forma de distribuir la carga de
la prueba. El Convenio prevé un elenco tasado de causas de denegacion, pero distingue entre aquellas
causas que protegen intereses generales, el orden publico y la no-arbitrabilidad de la controversia, que
son objeto de control ex officio (Art. V.2 del Convenio), y las causas que protegen intereses individuales,
que deben ser alegadas y probadas por la parte que se opone al exequatur: “Sélo se podra denegar el
reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta
parte prueba... (Art. V.1 del Convenio).

16. El Articulo V.1 del Convenio prevé a continuacion un elenco de causas de denegacion del
exequatur. Son causas tasadas y alternativas. Por un lado, son causas tasadas en el sentido de que la lista
es cerrada: el demandado no puede oponerse por otras causas distintas de las ahi previstas (sin perjuicio,
claro esta, de que puede alegar y probar también aquéllas que estan sujetas a control ex officio). Pero,
por otro lado, son causas alternativas y autonomas entre si: no debe haber solapamientos entre ellas y
es suficiente que se dé cualquiera para que el juez del Estado requerido deniegue el exequatur. El texto
del precepto utiliza la conjuncion copulativa “o” para significar que cada una es causa suficiente por si
misma para denegar el exequatur. Como ha dicho el Tribunal Supremo, el que no se dé una de las causas
previstas por el Articulo V, no “impide que se deniegue el reconocimiento por causa distinta’.

2. La anulacion o suspension en el Estado de origen como causa de denegaciéon
a) Diferencia entre los Articulos V.1 (e) y VI del Convenio

17. Entre las causas de denegacion previstas en el Articulo V.1 del Convenio se encuentra la
anulacion o suspension del laudo en el Estado de origen. En palabras del Convenio: se podra denegar el
exequatur si la parte que se opone a él prueba “Que la sentencia no es aun obligatoria para las partes o
ha sido anulada o suspendida por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha
sido dictada esa sentencia” (Art. V.1 e).

18. Este precepto guarda estrecha relacion con el Articulo VI del Convenio, pues ambos
contemplan el mismo escenario: que el laudo arbitral haya sido objeto de un recurso de anulacion en el
Estado de origen. La diferencia entre uno y otro estriba en el momento procesal en que nos encontremos:

(a) El Articulo VI del Convenio presupone que en el Estado de origen se ha pedido la anulacion
o la suspension del laudo, pero la resolucion esta aun pendiente. Como el contenido de
esta resolucion va a determinar la suerte del exequatur, lo més razonable es que el juez del

5 Auto del Tribunal Supremo, de 20 de marzo de 2002, ROJATS 5445/2002, F.J. 5, en relacién al exequatur de un laudo inglés.
¢ Auto del Tribunal Supremo, de 16 de abril de 1996, recogido en F. Orteu/M.L. ALias, Exequatur de laudos arbitrales

extranjeros al amparo del Convenio de Nueva York de 10 de junio de 1958. Doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
2003, pp. 89-90.
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Estado requerido (i.e., del Estado donde se ha pedido el exequatur), aguarde a ver el resultado
del procedimiento extranjero. Por eso, el Articulo VI del Convenio prevé la posibilidad de
suspension: “Si se ha pedido a la autoridad competente, prevista en el articulo V, parrafo 1.e),
la anulacion o la suspension de la sentencia, la autoridad ante la que se invoca dicha sentencia
podra, si lo considera procedente, aplazar la decision sobre la ejecucion de la sentencia...”.
(b) Una vez que el juez del Estado de origen ha tomado una decision, anulando o suspendiendo
los efectos del laudo, deja de ser aplicable el Articulo VI y pasa a serlo el Articulo V.1 (e):
existe ya una decision que anula o suspende los efectos del laudo y, por consiguiente, nos

encontramos ya ante una de las causas de denegacion previstas por el Convenio’.
b) El sentido y fin del Articulo V.1 (e)

19. El Convenio de Nueva York prevé la anulacion o suspension del laudo arbitral en el
Estado de origen como una causa auténoma de denegacion del exequatur. Es una causa de denegacion
extrinseca a la decision arbitral y objetiva. A diferencia de lo que sucede con el resto de las causas de
denegacion previstas por el Articulo V.1 (como la nulidad de la clausula o la extralimitacion de los
arbitros, por ejemplo), el juez del Estado requerido no debe valorar o enjuiciar el procedimiento arbitral,
sino limitarse a comprobar la concurrencia de un hecho extrinseco a dicho procedimiento, i.e. que el
laudo haya sido anulado o suspendido en el Estado de origen. Los comentaristas al Convenio suelen
destacar la relevancia de este dato a la hora de interpretar el alcance del Articulo V.1 (e) y de evitar que
se solape con las demas causas de denegacion®.

20. La inclusion de la anulacion o suspension del laudo en el Estado de origen como causa
autébnoma de denegacion del exequatur se comprende muy bien a partir del modelo normativo que
subyace al Convenio de Nueva York. Este texto presupone que la localizacion fisica de la sede del
arbitraje conlleva una localizacion juridica y a partir de aqui hace un reparto de competencias entre el
juez del Estado de origen (“pais en que, o conforme a cuya ley” ha sido dictado el laudo) y el juez del
Estado requerido. Por eso se ha dicho que el Convenio de Nueva York “...sigue un esquema implicito de
reparto de papeles que opera sobre la distincion “jurisdiccion primaria”y “jurisdiccion secundaria’™.

21. Las autoridades del Estado de origen, como “jurisdiccion primaria”, tienen una competencia
directa y exclusiva para controlar el resultado del arbitraje: s6lo ellas pueden anular o suspender la
eficacia de un laudo; y su decision tiene vocacion de universalidad: la nulidad o la suspension decretada
por los jueces del Estado de origen del laudo afecta a la validez y eficacia mismas del titulo y, por
consiguiente, extiende su alcance a todos los Estados donde se pretenda hacer valer. El principio que
rige aqui es ex nihil nihil fit: no se va a dar eficacia en otro Estado al titulo anulado o cuya eficacia ha
sido suspendida en el Estado de origen®.

7 De acuerdo con M. GomEz JenE, “Exequatur de laudo suspendido en el Estado de origen”, Revista de Arbitraje Comercial
y de Inversiones, Vol. 3, Issue, 1, 2010, pp. 109-111, la interpretacion que se debe hacer del Articulo VI es mas amplia: en
su opinion no deja de ser aplicable el Articulo VI cuando se haya interpuesto una accion de anulacion y el laudo haya sido
suspendido como efecto que se produce ex /ege por la mera interposicion de la accion. En su entendimiento, el Articulo VI del
Convenio de Nueva York fue concebido para los supuestos en que esté pendiente una accion de anulacion en el Estado de origen
(aunque también sea aplicable a los casos en que esté pendiente una accion en la que se solicite la suspension a titulo principal),
por lo que los efectos que tenga ex lege la interposicion de tal recurso no alteran el que nos encontremos dentro de su ambito de
aplicacion. Esta interpretacion no encuentra en nuestra opiniéon amparo en el tenor de la norma, que no hace ninguna referencia
al fundamento de la suspension, con lo que hay que entender que resulta irrelevante a sus efectos que la suspension se produzca
0 no ex lege. Volveremos sobre ello, vid. infra. 29 y 30.

8 Vid. por ejemplo, G. PETROCHILOS, Procedural Law in International Arbitration, 2004, p. 306-307.

® M. VIrGOs SORIANO, “Arbitraje comercial internacional y Convenio de Nueya York de 19587, Actualidad Juridica, n°
extraordinario-2006, pp. 21 y ss., p. 25; J. Diez-HocHLEITNER/ 1. HEREDIA/ CERVANTES, loc. cit., pp.4-6; en la doctrina extranjera
también es comun poner de relieve esta distincion, vid., J. VAN DER BErG, The New York Convention Arbitration of 1958, 1981, p.
350; W.M. ReisMmaN, Systems of Control in International Adjudication and Arbitration, 1992, p. 107; G. PETROCHILES, loc.cit., p. 307.

10" La doctrina es practicamente unanime a la hora de reconocer que el Convenio de Nueva York arranca de este principio,
vid., i.a., y con mas referencias, A.J. VAN DER BERG, “Enforcement of Annulled Awards”, /CC Ct Bull, 1998, p. 9 y ss., p. 15;
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22. Esta solucion es perfectamente consistente con la concepcion de nuestro Tribunal Supremo
del exequatur como mero procedimiento homologador: es inherente a la propia naturaleza del
procedimiento de exequdtur que no se pueda homologar algo que no es valido en su Estado de origen
o cuyos efectos han sido suspendidos. La jurisprudencia es rotunda: “El laudo anulado pierde toda su
validez, luego carece de sentido pedir su reconocimiento™". De lo contario, un mecanismo de “mera
homologacion”, como es el exequatur, acabaria convertido en un mecanismo de “produccion juridica”.

23. Frente a esa posicion privilegiada de las autoridades del Estado de origen, la competencia
de los jueces del Estado requerido se restringe al otorgamiento o la denegacion del exequatur. Es una
competencia meramente territorial y homologadora: si el laudo no ha sido anulado o suspendido en el
Estado de origen, la competencia de los jueces del Estado requerido se cifie, mediante el procedimiento
de exequatur, a la facultad de confirmar la eficacia del laudo extranjero dentro de su territorio (salvo,
naturalmente, que se haya incurrido en alguna de las demés causas de denegacion previstas por el
Articulo V).

24, Este es el modelo que adopta también nuestra Ley de Arbitraje al prever la posibilidad de
plantear una accion de anulacion ante los tribunales espafioles cuando la sede del arbitraje se localice en
Espafia (Art. 1 y 40y ss.). Esta accion de anulacion esta destina a “impugnar la validez del laudo” (vid.
Exposicion de Motivos de la LA, apdo. VIII) y, por lo tanto, tiene vocacion de universalidad: una vez
anulado, desde la perspectiva de nuestro ordenamiento, no tendria sentido que ese laudo se ejecutase en
otro Estado.

25. Este modelo, por ultimo, es perfectamente coherente con el fundamento del arbitraje: la
voluntad de las partes. El hecho de que el laudo quede sujeto al recurso (o accion de) de anulacion
en el Estado de origen y de que, por lo tanto, pueda ser anulado o suspendida su eficacia por las
autoridades de dicho Estado, es algo con lo que las partes cuentan a la hora de elegir la sede del
arbitraje. Las partes, al escoger esta sede, escogen también el régimen de recursos al que queda
sometido el laudo, igual que cuando escogen, mediante una clausula de jurisdiccion, los tribunales de
un Estado, se someten al régimen de recursos ordinarios o extraordinarios previstos por la ley procesal
de dicho Estado. Por eso se ha llegado a decir que denegar la competencia de las autoridades de la
sede del arbitraje para anular o suspender la eficacia del laudo supone una contravencion de la propia
clausula arbitral y, en consecuencia, de la composicion de intereses y riesgos que se hicieron las partes
en el momento de contratar!2.

26. En conclusion, el Articulo V.1 (e), que prevé entre las causas de denegacion del exequatur
el hecho de que el laudo haya sido anulado o suspendido de eficacia en el Estado de origen, es
perfectamente coherente con el modelo normativo que inspira el Convenio de Nueva York, con la
naturaleza del procedimiento de exequatur, con nuestra propia Ley de Arbitraje y, en ultima instancia,
con el fundamento de la institucion, i.e. la voluntad de las partes.

A. TweeDDALE/K. TWEEDDALE, Arbitration of Commercial Disputes, 2006, n° marg. 13.85 y ss. Claramente, O. SANDERs, “New
York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards”, N.I.L.R., 1956, pp. 43 y ss., p. 55: “If the
award has been set aside...there does no longer exist an arbitral award and enforcing a non-existing arbitral award would
be an impossibility” (“Si el laudo ha sido anulado...deja de existir un laudo arbitral y ejecutar un laudo no existente resultaria
imposible”).

" Auto del Tribunal Supremo, de 16 de abril de 1996, loc.cit., nota 6, p. 90.

12 it short-circuits their intention, expressed by the direct or indirect choice of the seat to submit to a legal order
and to determine judicial authorities” (la negativa a aceptar la competencia del Estado de origen para conocer el recurso
de nulidad “...cortocircuita su intencion, expresa directa o indirectamente a través de la eleccion de la sede, de someterse
a un ordenamiento juridico y a unas determinadas autoridades judiciales”), J.-F. Poubret/S. BEssoN, Comparative Law of
International Arbitration, 2* ed., 2007, p. 854; en la doctrina espafiola, M. VIRGOs SoRIANO, loc.cit., p. 26: “...las partes saben,
desde el comienzo, a qué atenerse tanto en términos de tribunales como de marco juridico de referencia del arbitraje”; en
parecidos términos, M. GOMEz JENE, El arbitraje internacional en la Ley de Arbitraje de 2003, 2007, p. 179.
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c) Alcance del Articulo V.1 (e)

27. La racionalidad del Articulo V.1 (e) sirve para despejar las dudas interpretativas que se
han planteado sobre su alcance. Se incurre en esa causa de denegacion del exequatur siempre que el
laudo arbitral “no sea obligatorio para las partes o ha sido anulado o suspendido”. Esta formulacion
del supuesto de hecho de la norma abarca tres causas distintas: que el laudo ain no sea obligatorio,
que haya sido anulado o que su eficacia haya sido suspendida. La obligatoriedad del laudo suele venir
determinada ex lege, bien por las reglas aplicables al procedimiento arbitral escogidas por las partes,
bien -en su defecto- por la ley del Estado de la sede. Asi lo ha reconocido nuestro Tribunal Supremo: “a
lo que se refiere dicho precepto del texto convencional es a la obligatoriedad para las partes del laudo,
lo que acontece cuando, segun la ley aplicable, el laudo tiene eficacia vinculante para las partes .

28. La anulacion o suspension del laudo, en cambio, son causas extintivas o excluyentes de
dicha obligatoriedad y derivan de una decision de una autoridad del Estado de origen. Su justificacion,
como hemos visto, reside en el papel privilegiado del que gozan las autoridades del Estado de origen.
El Convenio lo tnico que impone es este requisito de competencia: que la anulacion o suspension haya
sido decretada por las autoridades del Estado de origen. Esto explica por qué el Convenio de Nueva
York, a diferencia del Convenio de Ginebra, no establece un control de equivalencia de la causas de
anulacion. Se basa en un mero dato objetivo: la existencia de una decision que anula o suspende el laudo.
El Convenio no regula ni restringe las posibles causas de anulacion o suspension del laudo. Cualquiera
que sea la causa de anulacion o suspension que haya sido invocada en el Estado de origen basta para
denegar el exequatur en el Estado requerido. Es, por ello, inconciliable con la letra y con el sentido del
Articulo V.1 (e) del Convenio afirmar que sélo puede invocarse este motivo si las causas de anulacion o
de suspension invocadas por el juez del Estado de origen son compatibles o equiparables a las previstas
en el Derecho del Estado requerido'.

29. Tampoco es acertado, a los efectos de aplicar el Articulo V.1 (e) del Convenio, distinguir
entre que los efectos suspensivos declarados por las autoridades del Estado de origen tengan caracter
provisional, mientras se tramita el recurso de anulacion, o definitivo; ni entre que la declaracion de
las autoridades del Estado de origen tenga esa naturaleza (declarativa) o sea constitutiva. No hay nada
en el tenor del precepto que sirva para acoger esa distincion. El unico dato relevante, como bien se ha
dicho, es que “el laudo debe haber sido privado judicialmente de efectos ’*>. Nada mas. Esta es la tinica
interpretacion posible tanto a partir de la letra del precepto como de su génesis: los trabajos preparatorios
demuestran que el término “suspendido” se introdujo en el Articulo V.1 (e) con la intencion de que
condujese al rechazo del exequatur y no a una mera suspension de éste, con independencia de cual fuese
la causa o la naturaleza de la suspension'®.

13 Auto del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2002, F.J. 9°.

4 Vid., entre los autores espafioles, M. VIRGos SORIANO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional, 2*
ed., 2007, p. 771; en la doctrina extranjera, G. PETROCHILES, p. 317.

15 A. SABATER, La eficacia en Espaiia de los laudos arbitrales extranjeros, 2002, p. 105. En la doctrina extranjera ésta
es también la tesis dominante, vid., por ejemplo, J.F. Poupret/S. BessoN, Comparative Law of International Arbitration, 2*
ed., 2007, p. 873: “The adjuournament can be ordered by two different authorities in two different cases which must not
be confused. First, by the Judge of the seat of the arbitration, which enables the respondent to oppose recognition and
enforcement by invoking Art. V (1) (e). Second, by the enforcement Judge according to Art. VI when a Challenger or a request
Jfor suspension is pending on the state of the seat” (“La suspension puede haber sido ordenada por dos autoridades diferentes
en dos circunstancias diferentes que no deben confundirse. Primero, por el juez de la sede del arbitraje, lo que permite al
demandado oponerse al reconocimiento y a la ejecucion invocando el Art. V (1). Segundo, por el juez del exequatur al amparo
del Art. VI mientras el recurso o la peticion de suspension esta atin pendiente en el Estado de la sede”).

16 Como se puede comprobar en los trabajos preparatorios del Convenio, UN DOC E/CONF. 26/L. 43 y UN DOC E/CONF.
26/SR. 17, en www.uncitral.org, durante la negociacion se discuti6 si la suspension del laudo en el Estado de origen debia
conllevar una mera suspension del procedimiento de exequatur en el Estado requerido o, por el contrario, deberia conllevar su
denegacion. Finalmente prevalecié la segunda opcion: la suspension del tramite de exequatur al amparo del Articulo VI s6lo
cabe mientras el juez del Estado de origen no haya tomado una decision sobre si suspende los efectos del laudo o no. Una vez
tomada ésta y suspendida la eficacia del laudo, el Articulo V.1 (e) prevé la denegacion del exequatur.
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30. Por ello, y salvo que un convenio ratificado por Espafia previese otra cosa, no puede acogerse
en nuestro pais cierta jurisprudencia extranjera que ha otorgado el exequatur —o suspendido este
procedimiento- alegando que la suspension de efectos en el Estado de origen era meramente provisional,
mientras se tramitaba el recurso de anulacion'”. La suspension del laudo en el Estado de origen, sea cual
sea su fundamento o caracter, es causa de denegacion del exequatur de acuerdo con el Convenio'®. Otra
cosa es, naturalmente, que si posteriormente se desestima el recurso de nulidad en el Estado de origen y
el laudo recupera su eficacia, puede volver a solicitarse el exequatur (la excepcion de cosa juzgada no lo
impediria pues, recordémoslo de nuevo, el exequatur es un procedimiento meramente homologador de
decisiones extranjeras y, por su propia naturaleza, sujeto a las vicisitudes de éstas).

d) Conclusion parcial

31. Proyectando las consideraciones anteriores al supuesto objeto de este trabajo, la conclusion
se extrae también sin apenas dificultad. Cuando el laudo cuyo exequatur se solicita ha sido anulado u
objeto de un recurso de anulacion ante las autoridades del Estado de origen si hay una decision de dichas
autoridades suspendiendo la eficacia del laudo, concurre una de las causas de denegacion previstas
por el Articulo V.1 del Convenio de Nueva York. Ademas, por la propia naturaleza del procedimiento
de exequatur, afirmada la concurrencia de dicha causa, la consecuencia mas coherente es desestimar
la pretension del actor y denegar su otorgamiento: otorgar exequatur, i.e. dar efectos en Espafa, a un
titulo extranjero que ha sido anulado o que tiene dichos efectos suspendidos en su Estado de origen
contraviene el caracter homologador de este procedimiento.

IV. La naturaleza del Articulo V
1. La interpretacion del Articulo V como norma facultativa para los jueces

32. La tinica via para escapar de la conclusion anterior seria demostrando el caracter facultativo
del Articulo V del Convenio y, a partir de ahi, justificar que existen razones de oportunidad que aconsejan
conceder el exequatur al laudo arbitral extranjero pese a hallarse suspendido en el Estado de origen. A
primera vista esta estrategia argumental puede sonar extrafia. En principio, la consecuencia juridica mas
coherente ante la verificacion de una de las causas de denegacion del exequatur no deberia ser otra que
la propia denegacion. Por eso, cuando el Articulo V dice “sélo se podra denegar el reconocimiento...”
por una serie de causas, lo esta diciendo en el sentido de que sdlo cabe denegar el reconocimiento por
esas causas, pero, una vez que se verifica alguna de ellas, el juez debe hacerlo®.

17 Vid. G. PETROCHILES, loc.cit., p. 312.

18 Asi, en nuestra jurisprudencia véase el Auto del Juzgado de Primera Instancia n® 5 de Madrid, de 6 de mayo de 2009,
confirmado por el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 16 de noviembre de 2009, ROJ AAP M 15500/2009, y el Auto
de Aclaracion de la Audiencia Provincial de Madrid de 22 de diciembre de 2009. No obstante, M. GOMEZz JENE, loc. cit., 2010,
pp. 101-104, sostiene que la interpretacion del término “suspendido” del articulo V.1 e) del Convenio de Nueva York debe ser
autonoma y del analisis comparado de la jurisprudencia se sigue que este término no comprende la suspension de un laudo que
se produce ex /ege con la mera interposicion de un recurso.

19 Esta es la lectura, por ejemplo, entre la doctrina dominante en Alemania, que explica el término “podrd” desde la
perspectiva del Derecho internacional ptiblico (como un término neutral entre los llamados sistemas dualistas, donde los Tratados
se entienden dirigidos solo a los Estados parte, y monistas, donde los Tratados, una vez ratificados, atribuyen derechos y cargas
directamente a los particulares), vid. P. GOTTWALD, Muiinchener Kommentar zur ZPO, 2* ed., tomo 3, p. 2465: “Liegt einer der
Versagunsgriinde vor, so muss die zustdndige Behorde die Annerkennugs- und Vollstreckung versagen. Der insoweit irreleitende
Wortlaut des Gesetzes , darf werden* bzw. ,,may be refused* ist nicht dahingehend zu deuten, dass der Richter insoweit ein
Ermessnesspielraum eingerdumt wurde, bzw. Eingerdumt werden kann, vielmehr von der volkerrechtlichen Perspektive her
zu verstehen (“Si se da una causa de denegacion, la autoridad competente debe denegar el reconocimiento y la ejecucion.
El término “podra” no significa que el juez tenga un cierto margen de discrecionalidad, sino que hay que entenderlo desde la
perspectiva del Derecho internacional“). También resulta muy clara la opinion de un sector de la doctrina francesa, PH. FoucHARD,
“La portée internationale de 1’annulation de la sentence arbitrales dans son pays d’origine”, Rev.arb., 1997, pp. 344 y ss.: “S'il
est vrai que ['article V.1 exige que soient invoqués et établis les griefs de cette premiere liste, il n'a jamais été admis que le juge
avait la faculté d'accorder ['exeqautur alors méme qu un de ces griefs était établi, pour autant, évidemment, que la Convention
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33. Sin embargo, un sector de la doctrina ha recurrido al tenor literal del Articulo V del Convenio
para afirmar su caracter facultativo o permisivo®. Como acabamos de ver, el Articulo V del Convenio
comienza diciendo “Solo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucion...”. El empleo del término
“podra”, conforme a esta tesis, conlleva una remision al poder de apreciacion judicial, de tal modo que
los jueces del Estado requerido pueden conceder el exequatur, a pesar de que el laudo extranjero incurra
en alguna de las causas de denegacion previstas por el Articulo V, si lo consideran oportuno. Esto es,
la concurrencia de una causa de denegacion de las establecidas en el Articulo V seria motivo necesario
pero no suficiente para denegar el exequatur: pese a que el demandado haya probado la concurrencia de
una de esas causas, el juez del Estado requerido deberia practicar un “juicio de oportunidad adicional”
para ver si la denegacion es pertinente.

34. Conviene, a los efectos de este trabajo, analizar con calma este argumento ya que se ha
utilizado con particular insistencia en relacion precisamente a la causa prevista en el Articulo V.1 (e).
El caracter facultativo el Articulo V, se ha dicho, permitiria conceder el exequatur a laudos anulados o
suspendidos en el Estado de origen, si el juez del Estado requerido lo considera oportuno?'. En concreto,
esta tesis ha sido acogida y desarrollada por la jurisprudencia de la Corte de Casacion francesa. Segun
este tribunal, debe partirse del principio de autonomia del arbitraje internacional y del efecto relativo
de las sentencias de anulacion. En el contexto del arbitraje internacional, la localizacion del arbitraje en
un determinado Estado no concede ningtn privilegio a la jurisdiccion de ese Estado para decidir sobre
la nulidad o eficacia del laudo. No se puede decir que los laudos queden sujetos o ligados al Estado de
su sede. Cada jurisdiccion es plenamente autobnoma a la hora de aceptar o rechazar una decision arbitral
extranjera y cada jurisdiccion practica su control sobre el laudo al margen de lo que hayan dicho otras
jurisdicciones. Por eso, resulta perfectamente posible otorgar exequatur en Francia a un laudo extranjero
pese a que haya sido anulado o suspendido en su Estado de origen®?. Esta misma idea ha sido sostenida
puntualmente por algiin otro tribunal.

2. La inviabilidad de esta tesis bajo Derecho espaiiol
35. Esta concepcion, sin embargo, es inaceptable bajo el Derecho espafiol®.

36. En primer lugar, ninguno de los criterios hermenéuticos previstos por la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados (Arts. 31-33) conduce a entender que el Articulo V del Convenio

de New York fiit applicable et ne s effacdt devant un droit plus favorable” (“Si bien es cierto que el Articulo V.1 exige que las
causas de denegacion sean alegadas y probadas, nunca jamas ha sido admitido que el juez tenga la facultad de otorgar exequatur
cuando se da una de dichas causas siempre que sea aplicable el Convenio de Nueva York y no quede desplazado por un régimen
mas favorable). Y en nuestra doctrina, por lo que hace precisamente al Articulo V.1 (e), A. REMIRO BROTONS, “La reconnaissance
et I'exécution des sentences arbitrales étrangeres”, R. des C., t. 184, pp. 171 y ss., p. 235: “Alléguée et prouvée par la personne
contre laquelle on [ 'invoque, "annulation ou la suspension de la sentence implique le rejet de |'exeqautur” (“Alegada y probada
por la persona contra la que se pide el exequatur, la anulacion o suspension del laudo implica el rechazo de éste”).

20 Por las razones que veremos maés adelante, un sector de la doctrina francesa ha sido muy insistente en este extremo,
vid, recientemente, A. MoURRE, “A propos des articles V et VII de la Convention de New York et de la reconnaisance des
sentences annulées dans leur pays d’origine: Ou va-t-on apres les arréts Termo Rio et Putrabali?”, Rev.arb. 2008, pp. 263 y ss.;
anteriormente, subrayando el caracter facultativo de la norma, J. PAuLssoN, “May or Must under the New York Convention: An
exercise in Syntax and Linguistic”, Arb.Int., 1998, pp. 227 y ss.; G. PETROCHILOS, loc.cit., pp. 300-304.

21 Vid, por ejemplo, E. GAILLARD, “L’exécution des sentences annulées dans leur pays d’origine”, J.D.I, 1998, pp. 645 y ss.

22 El desarrollo més exhaustivo de esta vision del arbitraje internacional se encuentra en la sentencia de la Corte de
Casacion francesa de 29 de junio de 2007, asunto Putrabali, en Rev.arb., 2007, pp. 507 yss.

2 La doctrina ha rechazado la posibilidad de acoger las tesis francesas bajo nuestro Derecho positivo, vid., por ejemplo,
M. VIrGOS SorIANO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, [oc.cit., p. 772; 0 M. GOMEZ JENE, loc.cit., p. 176. De hecho, como han reconocido
los propios autores franceses, la posicion de la Corte de Casacion francesa es marginal en el Derecho comparado: “I/ faut...
tirer le constat,.., que la solution francaise est presque totalement isolée en droit comparé” (“‘es necesario dejar constancia de
que la solucién francesa esta casi totalmente asilada en el Derecho comparado™), A. MOURRE, loc.cit., p. 266. Quienes se han
manifestado a favor en Espaiia lo han hecho en términos desiderativos, F. MANTILLA, loc.cit., p. 256; E.M. VAzqQuez, “Ejecucion
de laudos internacionales impugnados”, Spain Arb.Rev., 3/2008, pp. 71 y ss.; o bajo el imperio de la Ley de Arbitraje anterior
y con muchas precauciones, A. SABATER, loc.cit., p. 109.
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otorga a los jueces la posibilidad de llevar a cabo un “juicio de oportunidad adicional” a la concurrencia
de una de las causas de denegacion ahi previstas.

37. Es cierto que, cotejando las diferentes versiones auténticas (pese a que la version francesa,
“la reconnaissance et l'execution des sentences ne seront refusées ... que si...”, no es tan clara como la
inglesa) y revisando la génesis del precepto, los estudios que se han llevado a cabo sobre la introduccion
del término “podra” (may en inglés) en el Articulo V del Convenio parecen concluir que se hizo de forma
consciente, frente a otras propuestas alternativas (como el término skall)**. No obstante, ha sido imposible
ir mas alla. No se ha encontrado ninguna explicacion sobre qué se escondia tras el mantenimiento de ese
término. En cualquier caso, el adverbio “s6lo” en la version espafiola y, mas claramente, “only if”” en
la version inglesa (Recognition and enforcement of the award may be refused, ..., only if...) aproximan
bastante los sentidos de ambas formulas (“shall”y “may ... only if”).

38. Pero los argumentos de mayor peso para rechazar esa interpretacion son de caracter mas
sustantivo. Sostener que con el término “podra” se quiso dar un margen de discrecionalidad a los jueces
contravendria uno de los objetivos del Convenio: proporcionar certeza y seguridad juridica. El Articulo
V no dice nada sobre cuales son los criterios que cada juez debe ponderar a la hora de practicar ese
“juicio de oportunidad adicional”, esto es para decidir si, pese a manifestarse una de las causas de
denegacion ahi prevista, procede otorgar el exequatur. Esto no so6lo abre la puerta a las soluciones
arbitrarias e impredecibles, sino que deja en manos de cada jurisdiccion el aceptar o rechazar el laudo.
Nos encontrariamos, asi, ante decisiones contradictorias e incluso ante demandas de retorsion: en los
Estados que han reconocido el laudo, el actor podria instar la ejecucion, pero en el Estado que lo ha
anulado —y en los Estados donde se haya reconocido la sentencia de anulacion-, el demandado podria
reclamarle por cobro de lo indebido. Las decisiones terminarian “bloqueandose” unas a otras. Es dificil

imaginar que el Convenio de Nueva York haya querido llevarnos a este escenario tan absurdo.

39. Por lo que hace al objeto y fin del texto, el Convenio de Nueva York persigue favorecer el
reconocimiento reciproco de laudos arbitrales extranjeros. Pero, naturalmente, no a cualquier precio.
Ese favor recognitionis se manifiesta en la distribucion de la carga de la prueba: corresponde a la parte
que se opone al exequatur alegar y probar que se da alguna de las causas establecidas en el Articulo
V.1 del Convenio. Pero si esta parte satisface el estandar probatorio, y demuestra, por ejemplo, que
la clausula arbitral era nula o que el laudo ha sido suspendido en el Estado de origen, no tiene mucho
sentido pensar que el juez pueda acoger o no esta alegacion y que, pese a esa prueba, goce de cierta
discrecionalidad para otorgar el exequatur. Hay cierta inconsistencia axioldgica entre imponer la carga
de la prueba al demandado, por un lado, pero dejar a la discrecionalidad judicial la ultima palabra, por
otro. Como en cualquier otro &mbito del ordenamiento, si el demandado prueba que se da una de las
causas de denegacion del exequatur, tiene un auténtico derecho a que se rechace.

40. En realidad, el empleo del término “podra” solo se explica acudiendo al criterio sistematico
(Art. 31.2 de la Convencion de Viena). El término “podra” que emplea el Articulo V cobra sentido
cuando se pone en relacion con el Articulo VII del Convenio, esto es, en el contexto del principio de
mayor favorabilidad que proclama este precepto. Los destinatarios directos de ese “podra” no son los
jueces del Estado requerido, sino los Estados parte del Convenio: no es que mediante el empleo de ese
verbo se esté habilitando a los jueces para practicar un “juicio de oportunidad adicional” a la concurrencia
de una causa de denegacion, sino que se dirige a los Estados parte del Convenio en la medida en que
pueden restringir o eliminar alguna de las causas de denegacion previstas por el Convenio a través

de otros convenios o de su ley interna, tal y como prevé el Articulo VII*. Es muy significativo que

24 J. PauLsson, loc.cit., pp. 227 y ss.; G. PETROCHILOS, [oc.cit., pp. 300-301.

25 Esta es la interpretacion del término “podrd” en el Articulo V del Convenio dominante en la doctrina, vid. J. VAN DER
BerG, The New York Arbitration Convention of 1958, 2° ed., 1996, p. 81; G. PETROCHILOS, loc.cit., pp. 320-330; E. GAILLARD,
loc.cit., p. 663; A. MOURRE, loc.cit., p. 277; en la doctrina espafiola, M. VIRGOs SORIANO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, loc.cit., P.
771. Es muy significativo que la Corte de Casacion francesa ampare constantemente su concepcion sobre la posibilidad de
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cuando el Convenio de Nueva York ha querido dirigirse directamente a los jueces del Estado requerido
concediéndoles cierto margen de discrecionalidad, lo ha hecho de forma clara y directa. Como hemos
visto mas arriba, el Articulo VI prevé que, mientras la decision sobre la anulacion o suspension del laudo
esta pendiente en el Estado de origen, “la autoridad ante la cual se invoca dicha sentencia podrd, si lo
considera procedente, aplazar la decision sobre la ejecucion de la sentencia...” (sin subrayado en el
original). El contraste entre la redaccion del Articulo V y del Articulo VI demuestra que la intencion del
legislador convencional no era la misma en uno y otro caso.

41. Por ultimo, la lectura de la Ley de Arbitraje confirmaria también que el término “podrd”
en esta sede no conlleva una habilitacion para la oportunidad o discrecionalidad judicial. En efecto, el
Articulo 41 LA establece que el laudo dictado en Espana “...solo podra ser anulado cuando la parte que
solicita la anulacion alegue y pruebe...” y, a continuacion, recoge una serie de motivos de anulacion:
invalidez de la clausula, extralimitacién de los arbitros, etc. Es impensable que el empleo del término
“podrad” en ese precepto conlleve que incluso cuando se da una de las causas de anulacion ahi recogidas,
el juez disponga de un cierto margen de discrecionalidad para anular el laudo o no hacerlo.

3. Conclusion parcial

42. Como se deduce de las consideraciones precedentes, el empleo del término “podra” en
el Articulo V del Convenio de Nueva York no es una puerta abierta a la discrecion judicial. El punto
del que parte implicitamente ese precepto es si se da una de las causas de denegacion recogidas en
el Articulo V del Convenio debe rechazarse el exequatur. Lo que sucede, como ya sabemos, es que
esta regla queda condicionada al principio de mayor favorabilidad del Articulo VII. Por ello, solo cabe
otorgar el exequatur a un laudo arbitral extranjero si pese a concurrir una de las causas de denegacion
previstas en el Articulo V la parte interesada puede beneficiarse del principio de mayor favorabilidad.

43. Por lo que afecta a este trabajo, la conclusion es que debe rechazarse el exequatur del laudo
que haya sido anulado o cuyos efectos se hayan suspendidos por las autoridades del Estado de origen,
salvo que resulte de aplicacion el Convenio de Ginebra o algiin otro convenio bilateral que contenga
reglas mas favorables a este respecto.

4. Otros posibles argumentos

44. Puntualmente se ha sugerido que en aplicacion del principio de mayor favorabilidad se puede
utilizar el Articulo 45 LA frente a laudos extranjeros en los casos en que se haya ejercitado una accion
de anulacion en el Estado de origen y hayan quedado suspendidos los efectos. Este precepto establece
que la mera interposicion de una accion de anulacidon ante los tribunales espafioles frente a un laudo
dictado en Espafia no suspende su fuerza ejecutiva salvo que lo pida el ejecutado y ofrezca una caucion
suficiente para cubrir los posibles dafios derivados de la suspension. Aunque el precepto sélo contempla
los laudos dictados en Espafa, pues solo en este caso cabe plantear la accion de anulacion ante los
tribunales espafioles, algiin autor ha sugerido que la referencia que hace el Articulo 1.2 de LA al titulo

reconocer laudos extranjeros anulados en el Estado de origen en el Articulo VII del Convenio, vid. el Rapport del Presidente de
la Corte que acompaila a la sentencia de 29 de junio de 2007, donde expresamente se afirma que “En application de ['article
VII de la Convention de New York du 10 janvier 1958, une partie est fondée a se prévaloir des dispositions du droit francais
de l'arbitrage international, qui ne prévoit pas | "‘annulation de la sentence dans son pays d’origine comme cause de refus de
reconnaissance et d’exécution de la sentence rendue a l'étrangere” (“En aplicacion del Articulo VII del Convenio de Nueva
York de 10 de enero de 1958, una parte puede prevalerse de las normas del Derecho francés sobre arbitraje internacional, que
no prevén la anulaciéon del laudo en el pais de origen como causa de denegacion del reconocimiento y la ejecucion del laudo
extranjero”). Por el contrario, M. GOMEz JENE, loc. cit., 2010, pp 112-113, es de la opinion de que, siendo el primer canon
hermenéutico que establece el Convenio de Viena el literal y dado que del tenor literal del art. V se sigue que se otorga al juez
la potestad de reconocer un laudo suspendido o anulado, el articulo V no obliga al juez a denegar el reconocimiento en esos
casos. Esta conclusion se ve reafirmada, desde su punto de vista, por el objetivo del Convenio de Nueva York de favorecer el
exequatur de laudos.
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VI (“Las normas contenidas... en los titulos VIII y IX de esta Ley se aplicaran aun cuando el lugar del
arbitraje se encuentre fuera de Esparia”) permitiria extender esa regla vis a vis laudos extranjeros®.

45. Esta tesis, sin embargo, debe rechazarse. El Articulo 45 LA no estd pensando tanto en el
exequatur cuanto en la ejecucion forzosa del laudo. En realidad, lo tinico que la remision del Articulo
1.2 LA quiere decir es que los laudos extranjeros se ejecutan en Espana igual que los laudos nacionales,
pero, como es 16gico, si previamente han obtenido el exequatur. Por eso, la remision que se hace en ese
precepto abarca los titulos VIII y IX. El régimen del procedimiento de exequatur se regula en este segundo,
la ejecucion forzosa de los laudos en el primero. Esto se confirma si recordamos lo que el legislador
ha dicho en la Exposicion de Motivos de la Ley y en el propio Articulo 46.2 LA (supra § 3): no debe
buscarse un principio de mayor favorabilidad en la Ley interna, s6lo cabe en relacion a “otros convenios
internacionales”. Aquella interpretacion no hace sino circundar subrepticiamente esta voluntad legislativa.

46. Por ultimo, y con afan de exhaustividad, puede ser oportuno llamar la atencion sobre un
argumento mas. Bastantes autores, sin defender como regla general el caracter facultativo del Articulo V
del Convenio, han ido algo mas alla y, junto con el juego del principio de mayor favorabilidad amparado
por el Articulo VII, entienden que cabe también otorgar exequatur a laudos arbitrales anulados en el pais
de origen cuando la alegacion de esta excepcion sea (a) abusiva, (b) contradictoria con la doctrina de los
actos propios, (c) o el motivo de la anulacion fuese absolutamente incompatibles con el orden publico
del Estado requerido?. En términos generales, esta tesis debe tomarse con muchas precauciones pues no
es facilmente compatible con la naturaleza meramente homologadora del tramite de exequatur.

(a) En primer lugar, cuesta mucho pensar que el recurso de anulacion (o su invocacion como
causa de denegacion en el Estado requerido) pueda ser abusivo, pues el derecho a los
recursos previstos legalmente forma parte del sistema juridico de referencia escogido por
las partes en la clausula arbitral. Quien acepta que la sede del arbitraje se localice en un
determinado Estado, asume que la contraparte pueda utilizar los recursos alli disponibles. Y,
en todo caso, si fuese abusivo, la sancion corresponderia a los jueces del Estado de origen,
no a los del Estado requerido.

(b) También cuesta pensar que el demandado que invoca el Articulo V.1 (e) del Convenio venga
contra sus propios actos, pues (i) o ha planteado ¢l el recurso de nulidad, en cuyo caso nada
hay de contradictorio en su comportamiento, (ii) o lo ha planteado la otra parte, en cuyo caso
quien viene contra sus propios actos es ésta al pedir el exequatur.

(c) Mas peso tedrico tiene la referencia a las razones por las que se ha anulado o suspendido
el laudo en el Estado de origen. Y podria pensarse, asi, que cabe otorgar exequatur a un
laudo extranjero pese a haber sido anulado o suspendido en el Estado de origen cuando el
motivo de la anulacidon o suspension fuese incompatible con nuestros valores o principios
constitucionales®. Lo que resulta improcedente es que el juez del exequatur entre a fiscalizar
la procedencia o no de dichos motivos, pues, como hemos visto, ello vulneraria el Articulo
V del Convenio. No cabe aqui un “juicio sobre el juicio de nulidad extranjero”.

V. Conclusiones finales

47. Las conclusiones que hemos ido alcanzando a lo largo de este trabajo pueden resumirse en
tres ideas fundamentales:

En primer lugar, ante la solicitud de exequatur de un laudo arbitral extranjero, el régimen
normativo aplicable viene establecido por el Convenio de Nueva York de 1958. Este texto concurre con

26 M. Gomtz JeNE, loc.cit., 2010, pp. 114-119; E.M. VAzQuEz, loc.cit., passim.

7 Por ejemplo, J. VAN DER BERG, loc.cit., p. 265; A. SABATER, loc.cit., p. 86.

28 Por ejemplo, este podria ser el caso del laudo anulado por unos tribunales en atencién a la religién de uno de los 4rbitros,
como se ha seflalado en la nota 4.
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el Convenio de Ginebra en los casos en los que nos encontremos dentro del ambito de aplicacién material
y espacial de este ultimo. En estos casos cabe invocar el juego del principio de mayor favorabilidad.

En segundo lugar, entre las causas de denegacion previstas en el Articulo V.1 del Convenio
se encuentra el hecho de que el laudo arbitral haya sido anulado o suspendido por las autoridades del
Estado de origen.

En el caso de los laudos anulados/suspendidos por los tribunales del Estado de origen la
consecuencia al amparo de dicho precepto debe ser la denegacion del exequdatur. La posibilidad de
suspension que prevé el Articulo VI no puede utilizarse cuando ya hay una decision de suspension
adoptada por las autoridades del Estado de origen.

En tercer lugar, tampoco puede invocarse que el término “podra” del Articulo V deja cierto
margen de discrecionalidad al juez del Estado requerido para otorgar el exequatur pese a que se haya
verificado una de las causas de denegacion ahi previstas. El término “podra” tiene sentido bajo el juego
del principio de mayor favorabilidad que prevé el Convenio. Por tanto, dicho principio solamente resulta
aplicable cuando haya un régimen concurrente al del Convenio de Nueva York, i.e. en los casos en los
que el Convenio de Ginebra (u otro convenio internacional) sea aplicable. La norma establecida en el
articulo IX del Convenio de Ginebra no impide reconocer laudos anulados por motivos diferentes de los
que ella misma prevé, i.e. no impide reconocer laudos anulados por razones de orden publico o por la
no arbitrabilidad de la materia, siempre que en Espafia no existan razones de orden publico para el no
reconocimiento o la materia sea arbitrable.
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Resumen: El presente articulo tiene por objeto el estudio de Derecho procesal civil comparado
entre el recurso de certiorari estadounidense y el recurso de casacion civil espaiol. Este ejercicio com-
parativo se estructura mediante una sistematica que pretende abordar primero todos los aspectos proce-
sales relevantes del certiorari, desde la preparacion del escrito hasta la resolucion del recurso por parte
del Tribunal Supremo estadounidense. Posteriormente, se abordara de forma mas sucinta los mismos
aspectos procesales en relacion con el recurso de casacion civil espafiol, poniendo de manifiesto las
similitudes y diferencias que se presentan respecto a estos dos recursos. Finalmente, el trabajo termina
con unas conclusiones sobre la comparacion de estos medios de impugnacion.

Palabras clave: certiorari, writ, discrecionalidad, casacion.

Abstract: The purpose of this article is to study, from a civil comparative perspective, the certiorari
in the United States and the civil Spanish cassation. This paper follows the methodology of stating, at
first, every relevant litigation aspect of the certiorari, from the petition of the writ until the decision of
the Supreme Court of the United States. Secondly, it points out, shortly, the same litigation aspects in
connection with the Spanish civil cassation, indicating differences and similarities between the two ap-
peals. Finally, the paper shows several conclusions regarding the comparison.

Keywords: certiorari, writ, discretion, cassation.

Sumario: 1. El objeto de este estudio. II. Antecedentes, regulacion legal y caracteristicas. I11.
Partes y Legitimacion. IV: Resoluciones recurribles. V. Fase de admision. 1. Formalidades aplica-
bles al letrado. 2. Plazo de interposicion del recurso y forma. 3. Plazo de oposicion al escrito de
peticion de certiorari e intervencion de terceras partes. 4. La regla del Rule of Four y la admision a
tramite mediante el writ. 5. Criterios de admision a tramite: la discrecionalidad como eje fundamen-
tal. VI. Fase de resolucion del certiorari: presentacion de escritos, celebracion de vista, deliberacion
y fallo. 1. Presentacion del escrito y escrito de oposicion. 2. Celebracion de vista, votacion y fallo. 3.
Efectos de la resolucion del recurso. VII. Comparacion entre el certiorari estadounidense y el recur-
so de casacion civil espafiol. 1. Regulacion legal y naturaleza. 2. Motivos y resoluciones recurribles.
3. Las vias de acceso al recurso. 4. Causas de inadmision. 5. Interposicion y resolucion del recurso.
6. Efectos de la resolucion del recurso. VIII. Conclusiones.

I. El objeto de este estudio

1. El propésito de este articulo es analizar los aspectos més relevantes de la practica procesal
civil del recurso de certiorari ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos para después compararlos
con los correspondientes a la practica del recurso de casacion civil ante el Tribunal Supremo espaiiol.
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2. Este ejercicio comparativo pretende deducir las diferencias y las similitudes mas sustanciales
que se presentan en la practica forense de un recurso de naturaleza similar entre un ordenamiento juri-
dico de la familia de la common law como el estadounidense con la de uno perteneciente a la familia de
civil law como el espaiiol.

I1. Antecedentes, regulacion legal y caracteristicas

3. El recurso de certiorari ante el Tribunal Supremo federal estadounidense es conocido como
petition for a writ of certiorari, cuyos origenes se remontan a una antigua expresion de common law que
significaba aportar la documentacion'. Otra definicion habitual para el certiorari es la resolucion judicial
emitida por un 6rgano judicial superior por la que se solicita a un 6érgano judicial inferior certificacion de
todo lo obrante en autos judiciales (record) para su revision ulterior por el drgano superior a los efectos
de resolver el recurso?.

4. La creacion del recurso de certiorari se remonta al Judiciary Act de 1891, pero no se convirtio
en el medio mas habitual de acceso al Tribunal Supremo de los Estados Unidos hasta la promulgacion
del Judiciary Act de 1925°. Posteriormente, mediante la reforma legislativa que oper6 en 1988 disminu-
y6 notablemente el nimero de casos que llegaban al Tribunal Supremo para ser revisados por medio de
la denominada via obligatoria o mandatory*.

5. En este sentido, conviene senalar que, segiin dispone el articulo 3 de la Constitucion de los
Estados Unidos de América, el Tribunal Supremo federal se configura como la ultima instancia judicial
federal con competencias como tribunal de primera instancia (original jurisdiction) y como tribunal de
apelacion (appellate jurisdiction). No obstante, los casos que puede conocer como tribunal de primera
instancia son muy limitados, pues se reducen a asuntos en los que intervienen embajadores, consules y
otros cargos publicos’.

6. Las funciones del Tribunal Supremo como tribunal de apelacion son dos: la denominada man-
datory u obligatoria que anteriormente se ha mencionado y la denominada discretionary o apelacion dis-
crecional, también referida como certiorari jurisdiction. La apelacion obligatoria (mandatory) apenas tiene
lugar, pues se trata de recursos contra resoluciones que provienen directamente de los juzgados federales
de distrito en casos muy determinados y que estan expresamente establecidos en la legislacion federal°.

7. El Tribunal Supremo de los Estados Unidos esta compuesto por nueves jueces, donde uno de
ellos es el denominado Chief Justice, y es indiscutiblemente el 6rgano judicial de mayor relevancia en el
ordenamiento juridico estadounidense, cuyo funcionamiento segun la doctrina del stare decisis (fuerza
vinculante del precedente) convierte en referencia necesaria todas las decisiones del Tribunal Supremo’.

8. El recurso discrecional del certiorari ante el Tribunal Supremo federal de los Estados Unidos,
(que es el que aqui ocupa) se encuentra regulado a nivel federal en el Capitulo 81 del Codigo Federal de

' Vid. G. Hazarp y M. TaruFro, (traduc. F. GascoN INcHausTi) La justicia civil en Estados Unidos, Thomson Aranzadi,
Navarra, 20006, cit. p. 207.

2 Vid. J. Levin, “Certiorari, In General ”, 14 Am. Jur. 2d Certiorari § 1, p.1 (westlaw internacional 2015).

3 Vid. S. BRreNER, “Granting Certiorari by the United States Supreme Court: An overview of the Social Science Studies”,
Law Library Journal, Vol. 92, 2000, p. 193 y ss.

* Vid. E. Grant, S. HERDRICKSON, y M. LyncH, “The Ideological Divide: Conflict and the Supreme Court’s Certiorari
Decision”, Cleveland State Law Review, Vol. 60, 2012, p. 564.

5 Sobre la apelacién obligatoria y discrecional vid. TM. FiNg, Introduction to the Anglo-American Legal System. U.S.
Judicial System, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 41 y ss.

¢ Vid. 28 U.S.C. 1254.

7 Sobre la eficacia “erga omnes” de las decisiones del Tribunal Supremo norteamericano, vid. F. HErrRERO TEJEDOR, La
fuerza de vinculante de la Doctrina del Tribunal Constitucional, Estudios de Derecho Judicial, Madrid, 2006, p. 90.
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los Estados Unidos, bajo el titulo de procesos judiciales, en sus epigrafes 1254 a 1257% preceptos que,
en otros aspectos, establecen la competencia del Tribunal Supremo para revisar sentencias emitidas por
los tribunales federales de apelacion y por los tribunales estatales de mayor instancia.

9. Por otra parte, las reglas del Tribunal Supremo federal (conocidas como Rules of the Supreme
Court) regulan todos los aspectos procedimentales relativos a la fase de admision y resolucion del recurso,
resultando una referencia necesaria para cualquier litigante que pretenda actuar ante el Tribunal Supremo’.

10. Estas reglas procedimentales decretadas por el Tribunal Supremo tienen fundamento en las
facultades que le han sido conferidas por el Congreso Norteamericano para adoptar disposiciones que
sean acatadas por tribunales inferiores y litigantes'’.

11. El certiorari es un recurso devolutivo y de caracter extraordinario', cuya finalidad es resol-
ver cuestiones de derecho y no cuestiones facticas, pues raramente se discute sobre errores de hecho!.
Los motivos que se articulan en el recurso son infracciones de normas sustantivas, aunque es posible
hacer valer en el recurso infracciones de normas procesales cuando la infraccion presenta implicaciones
constitucionales o vulneracion de normas federales. Por ejemplo, en el asunto de Daubert v.Dow Phar-
maceuticals® el recurrente expuso como cuestion juridica en el certiorari a resolver por el Tribunal Su-
premo si una doctrina establecida en un caso anterior vulneraba lo dispuesto en el art. 702 de las reglas
federales de admision de prueba en relacion con la admision de una prueba pericial.

12. Por otra parte, es necesario fijar la premisa de que no existe un derecho a recurrir como tal,
sino que se trata mas bien de un privilegio para los justiciables.

I11. Partes y legitimacion

13. Las partes legitimadas para interponer el recurso de certiorari son aquellas que han sido par-
tes en el proceso sustanciado ante un tribunal de apelacion' y, en particular, aquellas partes que hayan
visto desestimadas sus pretensiones, aunque es posible que la parte cuyas pretensiones fueron estimadas
pueda estar legitimada para interponer el recurso'.

14. En este sentido, el Tribunal Supremo ha recordado en numerosas de sus resoluciones la
excepcionalidad ' que supone el uso del certiorari por aquellas partes que han visto estimadas sus
pretensiones, reduciéndola solo a supuestos donde puedan sustentarse razones que acrediten un interés
personal (personal stake) y que normalmente se concreta por un perjuicio o un dafio para la parte'’.

15. La parte que prepara el recurso es denominada peticionario (petitioner) y el resto de partes
se denominan respondents, aunque existe también la posibilidad de que terceras partes intervengan en el

§ Vid. 28 U.S.C. 1254-1257.

° En cuanto a la regulacién del certiorari, vid. B. VAN ARSDALE y otros, “Appellate Procedure Before Supreme Court,
Effect of statutes and rules”, FEDPROC 3:356, p. 1 y ss. (Westlaw internacional 2015).

1028 U. S. C. §2071.

" Vid. F. GoobNow, “The Writ of Certiorari”, The Academy of Political Science, Vol. 6, No. 3, September, 1981, p. 503.

12 Vid. Rule 10. “Considerations Governing Review on Certiorari ”, U.S.Sup.Ct.Rule 10, 28 U.S.C.A. p. 1 (westlaw
internacional 2015).

13 Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, 509 U.S. 579 (1993).

4 28 U.S.C § 1254.

15 Vid. B. VAN ARSDALE y otros, “Appeal, Certiorari and Review, Persons who may petition for certiorari”, FEDPROC
3:352 (westlaw internacional 2015).

16 Vid. Camreta v. Greene, 131 S.Ct.2020, 179 L, Ed. 1118(2011).

17" Asi lo sostienen muchas sentencias del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, vid. entre ellas, Summers v. Earth
Island Institute, 555 U. S. 488 (2009) y Lujan v. Defenders of Wildlife, 504 U. S. 555 (1992).
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recurso mediante la presentacion de escritos en apoyo de la parte recurrida o la parte recurrente, como
luego se explicara.

16. Como excepcionalidad, y en relacion con las partes que inician la peticion del recurso, se
contempla el mecanismo denominado certified question'®, que tiene lugar cuando un tribunal federal
de apelacion plantea una consulta sobre una cuestion juridica al Tribunal Supremo federal. La cuestion
planteada es fundamental a los efectos de que el tribunal federal de apelacion pueda resolver la segunda
instancia. Ante el planteamiento de la cuestion por el tribunal inferior, el Tribunal Supremo puede de
oficio solicitar la elevacion de todas las actuaciones para decidir la controversia en su totalidad®.

IV. Resoluciones recurribles

17. Las resoluciones judiciales frente a las que procede el recurso de certiorari ante el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos son las sentencias definitivas dictadas por los tribunales federales de
apelacion y las sentencias dictadas por los tribunales estatales cuando concurren, en ambos casos, una
serie de requisitos.

18. No obstante, que la sentencia recurrida sea definitiva no es un requisito previo para el ac-
ceso al recurso ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, pues s6lo opera frente a las sentencias
dictadas por tribunales estatales®, pero no frente a las sentencias emitidas por los tribunales federales
de apelacion. Este matiz se concreta en la excepcion contemplada en la regla 11 de las Supreme Court
Rules, que permite al Tribunal Supremo revisar un asunto pendiente de resolucion por parte de un tribu-
nal federal de apelacion cuando concurran circunstancias de orden publico que justifiquen la desviacion
normal de la practica habitual.

19. El plazo para poder solicitar la peticion del certiorari en estos supuestos excepcionales con-
cluye en el momento en que el tribunal federal de apelacion dicte sentencia®'. Esta excepcionalidad se
revela en las inadmisiones del Tribunal Supremo ante solicitudes de este tipo como puede ser el caso de
Virginia Military Institute®, donde se inadmite a tramite el recurso de certiorari alegando que lo habitual
y mas deseable es esperar a que el asunto sea resuelto por el tribunal federal de apelacion para que pueda
ser revisado luego por el Alto Tribunal.

20. Algunos asuntos donde se han admitido a tramite el recurso de certiorari estando pendiente
por resolver el recurso de apelacion por parte del tribunal federal de apelacion son el de United States v.
United Mine Workers y United States v. Nixon, entre otros*, aunque se trata de supuestos absolutamente
excepcionales.
V. Fase de admision del certiorari

1. Formalidades aplicables al letrado

21. El abogado que pretenda presentar un recurso ante el Tribunal Supremo federal de los Estados
Unidos debe acreditar con caracter previo a su interposicion el cumplimiento de una serie de observancias for-

18 Este mecanismo procesal es similar a la cuestion prejudicial previa al Tribunal Supremo que se proyecta en los arts. 33
y siguientes del Anteproyecto de Ley Organica del Poder Judicial de 3 de abril de 2014.

1 Vid.S.C.R.19.

20 Vid. Cox Braodcasting Corp. v. Cohn, 420 U.S. 469 (1993).

2 Vid. 28. U.S.C.A § 2101 (e).

22 Vid. Virginia Military Institute v. United States, 508 U.S. 946 (1993).

2 Vid. Dames & Moore v. Regan Dames & Moore v. Regan, 453 U.S. 654 (1981) y Northern Pipeline Co. v. Marathon
Pipe Line Co. 458 U.S. 50 (1982) y United States v. Booker 543 U.S. 220 (2005).
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males tendentes a probar su valia como abogado procesalista, asi como su buena conducta profesional. Todas
estas formalidades se encuentran reguladas de la regla 5 a la regla 9 de las Rules of the Supreme Court*.

22. En primer lugar, y en relacion con la experiencia procesal del letrado, éste debe obtener la
autorizacion para poder actuar ante el Tribunal Supremo, referida con el término admission to the bar®.
A su vez, para poder conseguir esta autorizacion debe acreditar haber sido admitido previamente para
actuar ante el tribunal de mayor instancia de un Estado en los tres afios previos a la fecha de interposi-
cion del recurso ante el Tribunal Supremo.

23. En segundo lugar, y en relacion con la conducta profesional del letrado, se debe acreditar una
buena conducta moral y profesional, mediante la presentacion de un certificado expedido por el tribunal
de mayor instancia de un Estado que evidencie la buena conducta del letrado. Asimismo, se debera pre-
sentar una manifestacion escrita del propio letrado en el formato aprobado por el Tribunal Supremo, asi
como las manifestaciones de otros dos profesionales que deben haber sido admitidos para ejercer ante
el Alto Tribunal, denominados sponsors, acreditando la buena conducta moral y profesional del letrado.

24. Como ultima formalidad, el letrado que pretende actuar ante el Tribunal Supremo debe
realizar un juramento® y posteriormente el funcionario correspondiente (c/erk) emitira, y notificara, un
certificado de admision del letrado solicitante para actuar ante el Supremo.

25. Excepcionalmente, existe la posibilidad para el letrado que no pueda cumplir con el requisito
de experiencia procesal previa de tres afios ante la maxima instancia judicial de un Estado, pero que si
pueda cumplir con el resto de formalidades, de solicitar su intervencion bajo el sistema denominado pro
hac vice, que permite la actuacion de un letrado para una sola ocasion.

2. Plazo de interposicion del recurso y forma

26. El plazo para presentar el escrito de peticion de certiorari ante el Tribunal Supremo federal
es de novena dias”” desde el momento referenciado como entry of the judgment, que no es la fecha de
emision de la resolucion, sino el dia en que la resolucion se archiva en el registro judicial de sentencias®.

27. La interposicion extemporanea de la peticién supone su inadmisidon a trdmite como regla
general®, pues solo cabe como excepcion obtener una ampliacion del plazo inicial que no podra exceder
de sesenta dias, siempre y cuando se acredite una causa justificada por el recurrente.*.

28. Como cuestiones mas formales, indicar que la primera hoja del escrito es una portada don-
de se incluyen distintos datos: (i) encabezamiento dirigido al Tribunal Supremo de los Estados Unidos
como organo judicial que resolvera el recurso y mencion al organo judicial emisor de la resolucion ju-
dicial recurrida; (ii) identificacion de las partes; (iii) mencion al tipo de escrito que se presenta (en este

2% Como hemos sefialado, las RSC son de obligado conocimiento para los litigantes que pretendan presentar un recurso
ante el Tribunal Supremo a fin de cumplir con la técnica procesal compleja que requiere. En este sentido, vid. E. LEany, “The
10 Commandments of Certiorari ”, ABA Journal, The Lawyer’s Magazine, Vol. 71, 1985, p. 79.

% Vid. R.S.C.5.

26 Vid. S.C.R.5.4. El juramento es: “I...., do solemnly swear (or affirm) that as an attorney and as a counselor of this Court,
1 will conduct myself uprightly and according to law, and that I will support the Constitution of the United States.”

¥ Vid. S.C.R. 13.1. y 28 U.S. Code § 2101.

28 En relacion con los actos de comunicacion judicial en el Derecho procesal estadounidense, son las propias partes las
encargadas de notificarse los escritos, comunicacion que puede producirse por correo certificado, mensajero u otros medios
profesionales que dejen constancia de la fecha de su envio. Vid. SCR. 29.

2 Vid. R. EcLavea, y L. MARTIN y otros, “Appellate Review, Procedure for obtaining Review, Certiorari”, AMJUR
APPELLATE § 342, p. 1 y ss (westlaw internacional 2015).

30 El escrito debe presentarse diez dias antes del vencimiento del recurso y es resuelto por uno de los magistrados. Vid.
S.C.R.13.5.
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caso petition for writ of certiorari); (iv) sefialar el nimero de autos; (v) y el letrado que ejercera la direc-
cion letrada, su direccion y datos de contacto, previamente a su admision en los términos expuestos. El
abogado pasara a ser considerado el counsel of record a los efectos de notificaciones.

29. El recurso debe tener un contenido especifico y en un orden establecido®, indicando, en pri-
mer lugar, las cuestiones juridicas que se plantean en el asunto y cuya revision se solicita por parte del
Tribunal Supremo. La exposicion de estas cuestiones debe ser concisa y solo aquellas deducidas por el
recurrente seran tomadas en consideracion. El planteamiento de estas cuestiones juridicas en el recurso
se considera la parte mas relevante del escrito®. Se sefiala la conveniencia de escoger una o dos cuestio-
nes con precision y no perderse en multiples cuestiones que puedan ser poco claras®.

30. Adicionalmente a las menciones anteriores, el recurso debe contener los siguientes extre-
mos: (i) indicacion de las partes del proceso; (ii) datos de la resolucion que se recurre; (iii) competencia
del Tribunal para conocer del recurso; (iv) las normas aplicables para resolver la controversia; (v) una
exposicion sucinta del caso, identificando los hechos relevantes para la resolucion del recurso.

31. En particular, si la resolucion recurrida es una sentencia dictada por un tribunal estatal
se debera especificar todas las circunstancias (como, por ejemplo, el momento procesal en el que se
presento por las partes), como se trato la cuestion de naturaleza federal por los juzgados estatales en
ambas instancias. Ademas, si la resolucion recurrida es una sentencia dictada por un tribunal federal
de apelacion se deberd realizar una breve exposicion de la competencia de los juzgados en primera
instancia para conocer del asunto. Ademas, una exposicion sucinta y clara de los motivos por los que
el recurso deberia ser admitido a tramite, sin que el escrito pueda exceder de nueve mil palabras o de
cuarenta paginas™.

32. La formalidad de limitar la extension del escrito surgio como medida de mejora por el au-
mento de carga de trabajo en el Tribunal Supremo a partir de 1980, causado por el incremento anual del
numero de recursos de certiorari. Asi, las estadisticas revelan que frente a los 1.181 recursos presenta-
dos en el afio 1950, en el afio 1980 se presentaron 4.000 recursos. En la actualidad lo habitual es que se
presenten 8.000 al afio®. Por ultimo, deben abonarse las tasas y aranceles necesarios®.

33. Si el recurrente no cumple con los requisitos de exponer con claridad y brevedad respecto de
todas las cuestiones que conformen los motivos que se plantean en el recurso sera inadmitido a tramite.
No obstante, es posible también que si el clerk considera que el escrito de peticion del recurso, presenta-
do en plazo y con buena fe, presenta algun defecto se devuelva el escrito al recurrente para que subsane
en un plazo determinado®.

34. Es importante sefialar que la interposicion de la peticion del certiorari no supone la sus-
pension de una eventual ejecucion de la sentencia recurrida, pues la suspension de la ejecucion debe

31 Vid. S.C.R. 14.

32 Vid.LS. NeLsoN, “Getting your foot in the door: The petition for Certiorari ”, Public Citizen Litigation Group, Washington,
p.-lyss.

33 Vid. R. RanpoLph, “Certiorari Petitions in the Supreme Court”, American Bar Association, Vol. 4, No. 2, APPELLATE
ADVOCACY, 1978, p. 23.

3 Vid. S.C.R. 33.

35 Vid. E. Grant, S. HERDRICKSON, Y M. Lynch, “The Ideological Divide: Conflict and the Supreme Court’s Certiorari
Decision” op. cit. p. 2.

36 En este sentido, es posible presentar la solicitud de certiorari de forma pauperis lo que significa que en determinados
supuestos se permite esta presentacion sin tener que acreditar el abono de las tasas correspondientes. En la regla 38 de las S.C.R
se recogen las cantidades a abonar por el recurrente: (i) 300 $ por registrar en el Tribunal Supremo la presentacion del recurso; y
(ii) otras cantidades desde los 50 $ a los 35 $ por, entre otras cuestiones, una solicitud de certificacion de un cierto documento.

37 Vid. SC.R.14.5.
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solicitarse expresamente ante el tribunal que ha dictado la sentencia justificando la causa que sustenta
la peticion’.

35. En este sentido, se afirma que la decision del tribunal inferior sobre la suspension de los
efectos de la sentencia recurrida, pendiente de resolverse el certiorari, responde a un criterio puramente
discrecional.®

36. Es también posible solicitar la suspension de la ejecucion de la sentencia recurrida ante el Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos, pero lo habitual es que se solicite al tribunal inferior*’. Ademas, es
habitual que el solicitante tenga que prestar una caucion como requisito previo a la suspension solicitada.

3. Plazo de oposicion al escrito de peticion del certiorari y intervencion de terceras partes

37. La parte recurrida podra presentar un escrito de oposicion (coloquialmente conocido como
“cert opp”) frente al recurso de certiorari. Este escrito debe ser sucinto y conciso, sin que pueda exceder
las limitaciones formales de paginas y palabras aplicables al recurrente en su escrito de peticion.

38. Es habitual que en el escrito de oposicion se razonen dos tipos de alegaciones con diferentes
finalidades; por un lado, y de forma principal, las tendentes a solicitar la propia inadmisioén del recurso
por no concurrir las causas que justifiquen su revision por parte del Tribunal Supremo. Es decir, este
primer grupo de alegaciones se focaliza en posibles causas de inadmision del recurso.

39. En este sentido, cabe sefialar, entre otras, las siguientes causas de inadmision del recurso: (i)
que no se hayan respetado los hechos declarados probados por la sentencia de segunda instancia en el
recurso; (ii) que no exista una vulneracion de un precepto legal federal o conflictos de legislacion federal
segun los términos expuestos en el recurso; (iii) que la cuestion juridica que se plantea en el recurso es
nueva; (iv) que el recurso ha sido presentado fuera de plazo; (v) que las cuestiones debatidas no tengan
la trascendencia o la relevancia que justifiquen su revision judicial; y (vi) que las cuestiones juridicas
planteadas en el recurso no respondan a las que realmente se consideraron en la resolucion del asunto.

40. Y, por otro lado, y de forma mas secundaria, alegaciones de mera oposicion a las cuestiones
juridicas presentadas en el recurso para defender los términos de la sentencia de segunda instancia a
favor del recurrido.

41. El plazo de la parte contraria para presentar su escrito de oposicion es de treinta dias,* desde
que la peticion del recurrente es registrada en el Tribunal Supremo, aunque este plazo puede ser prorro-
gable solicitando una ampliacion del plazo justificada al clerk del Tribunal con traslado al letrado del
recurrente. Finalmente, serd el clerk el que decida sobre la solicitud de ampliacion del plazo®.

42. Excepcionalmente, se contempla la posibilidad de interponer un segundo escrito de oposi-
cion de caracter complementario basado en la existencia de nuevas resoluciones judiciales, nueva legis-
lacion o alguna cuestion nueva que no estuviera disponible para la parte en el momento de presentacion
del primer escrito de oposicion®.

3% Vid. D. Carp y otros, “United Supreme Court-Review of State Appellate Court Judgments ”, 24 MOPRACT § 11.13 p.
1y ss. (Westlaw international 2015).

3 Vid. R. EcLAvEA y otros, “Stay of Mandate of Federal Court of Appeals”, 5 Am. Jur. 2d Appellate Review § 409, p. 1 y
ss (westlaw internacional 2015).

4 Vid. S.C.R. 23 (3) y laregla 41 (d) 2 (a) de las Reglas Federales de Apelacion.

4 Vid. S.C.R.15.2.

2 Vid. SCR. 30.4 y R. HekE, “Opposing Certiorari in the United States Supreme Court”, the Metropolitan Corporate
Counsel, August 2004, p. 23.

“ Vid. S.CR. 158.
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43. El abogado del recurrente debera notificar al abogado de la parte recurrida la fecha en que el
asunto quedo registrado y, ademas, es habitual que en esa notificacion se acompafie un modelo de renun-
cia* (waiver form) a formular el escrito de oposicion al recurso, por si el abogado de la parte recurrida
no tuviese intencion de formular oposicion y aceptase firmar esta instancia.

44. En términos de practica procesal resulta habitual la estrategia de renuncia a presentar un
escrito de oposicion por dos motivos. En primer término, porque es una forma de acelerar el proceso de
admision del recurso por parte del Tribunal Supremo, circunstancia que puede resultar muy conveniente
para el recurrido en supuestos de manifiesta falta de viabilidad del recurso.

45. En segundo término, porque las estadisticas de admisiones de este recurso llevadas a cabo
en los Estados Unidos revelan que la presentacion de un escrito de oposicion resulta intrascendente a los
efectos de su ulterior admision®. Dicho esto, conviene aclarar que la excepcion a esta practica procesal
seran aquellos supuestos en los que se aprecia con claridad que el recurso aduce argumentos juridicos
solidos, pues entonces si conviene que en la fase de admision ya obre en autos alegaciones de oposicion
para que sean tenidas en cuenta por los magistrados a la hora de decidir la admision.

46. En cualquier caso, conviene aclarar que en los supuestos excepcionales en los que el Tribu-
nal Supremo decide admitir a tramite un recurso, utiliza el tramite procesal coloquialmente conocido
como “call for response”, mediante el que insta a la parte recurrida a que presente un escrito de oposi-
cion, incluso si hubiera renunciado previamente al mismo.*

47. Por ultimo, se debe destacar la posibilidad de que terceras partes puedan intervenir en esta
fase procesal del recurso sin constituirse formalmente como parte, presentando escritos en apoyo de la
parte recurrente o recurrida’. Este mecanismo procesal se denomina “amicus curiae briefs” y permite a
terceras partes plantear alguna cuestion relevante que no haya sido planteada por las partes del recurso
hasta ese momento bajo la direccion letrada de un abogado que cumpla con los requisitos para actuar
ante el Tribunal Supremo.

48. El escrito solo puede ser presentado si las partes del recurso han dado su consentimiento a
ello o, en caso contrario, si el Alto Tribunal lo autoriza. Normalmente, el plazo para interponer el escrito,
en apoyo del recurrente, es de treinta dias desde que el escrito del apelante ha quedado registrado en
el Tribunal Supremo o desde que el Tribunal permita al interviniente presentarlo. Si el escrito es para
apoyar a la parte recurrida el plazo de presentacion sera el mismo que tenga esta parte para presentar su
escrito de oposicion a la admision del recurso.

49. La presentacion de escritos “amigos” alineados con la tesis del recurrente suele ocurrir
en asuntos de una gran trascendencia, como ocurrié en 1998, cuando se presentd por parte del Estado
de Nuevo México una peticion de certiorari ante el Tribunal Supremo en un caso donde, en términos
generales, la controversia pivotaba en torno a la obligacion de un Estado de respetar las solicitudes de
extradicion formuladas por otros estados, por lo que cuarenta estados presentaron escritos de apoyo al
recurrente, por lo que fueron intervinientes en el recurso*. Es también habitual que asociaciones y gru-
pos sociales efectlien este tipo de intervencion cuando se trata de cuestiones publicas de importancia o
sensibles.

# El modelo de renuncia a presentar escrito de oposicién al recurso se encuentra disponible en la pdgina web del Tribunal
Supremo, vid. www.supremecourt.gov/casehand/waiver.pdf (Gltima visita Marzo 2015).

5 Vid. S. NELsoN, “Opposing Cert: A practitioner’s Guide”, Public Citizen Litigation Group, Washington, 2013, p. 3.
4 Vid. L. EBNer y M. Kinsey-Smith, “How to oppose a Cert Petition ”, Appellate Advocacy, Agosto 2012, p. 65y ss.
47 Vid. S.C.R. 37.

* Vid. New Mexico, ex rel Oritz v. Reed, 524 U.S. 151 (1998).
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4. La regla del Rule of Four y la admision a tramite mediante el writ

50. Al clerk del Tribunal Supremo que le haya sido asignado el recurso presentado (existen
treinta y cinco clerks adscritos a este Tribunal), puede ser que conjuntamente con otro, elevara el recurso
junto con el escrito de oposicion para que los jueces del Tribunal Supremo decidan sobre la admision
del recurso. Este traslado de la documentacion citada al Tribunal Supremo por parte del clerk debera
producirse en un plazo no inferior a los catorce dias desde la interposicion del escrito de oposicion por
el recurrido o desde la presentacion de la renuncia a interponer el mismo.*

51. En este sentido, se debe sefialar que la figura del Law Clerk en la fase de admision a tramite
del recurso es relevante, pues normalmente uno o dos clerks revisaran el recurso presentado y preparan
un breve informe para el Tribunal Supremo, donde se resumira la controversia y los motivos por lo que
se recomienda su admision o inadmision a tramite®. Asi, se utiliza la expresion “cert pool” para hacer
referencia al gabinete de clerks del Tribunal Supremo que elaboran los informes de cara a la decision
posterior sobre la admision del recurso. Aunque cada clerk esta asociado a un magistrado en particular
del Tribunal Supremo, los asuntos son repartidos entre los miembros gabinete de forma indistinta a los
efectos de elaborar sus informes®'.

52. El Tribunal Supremo decide la admision a tramite de las solicitudes de certiorari bajo la
regla denominada “Rule of Four®*” que supone que cuatro de los nueves miembros del Tribunal voten a
favor de la admision del recurso y, por ende, de la emision del writ of certiorari. Esta deliberacion entre
los magistrados en pleno tiene lugar normalmente los viernes de cada mes a puerta cerrada. La aplica-
cion de la Regla de Cuatro supone que una minoria terminara decidiendo si la peticion de certiorari es
admitira a tramite, lo que no comporta que el recurso sea posteriormente estimado.

53. En casos de inadmision de la solicitud de certiorari, la resolucion judicial que la acuerda
(writ) no sera motivada®, limitandose a una mera comunicacion a los letrados y al tribunal que habia
emitido la sentencia que se pretendia revisar ante el Tribunal Supremo.

54. Frente a la inadmision de la peticion no existe un recurso, aunque es posible solicitar una
nueva revision en un plazo de veinticinco dias desde la notificacion de la inadmision a tramite™, la re-
solucion de esta solicitud de revision no tendra vista para las partes y sera resuelta por mayoria de los
magistrados del Tribunal Supremo de los Estados Unidos. La practica demuestra que estas solicitudes
son claramente ineficaces, aunque en la practica procesal es habitual que presente por los litigantes.

55. En caso de admision de la solicitud, el writ de admision se notificara a los letrados y al
tribunal que habia emitido la sentencia de segunda instancia, sefialando las fechas para la presentacion
de los respectivos escritos de las partes y la vista oral. Es, por tanto, importante sefialar que la admision
del recurso, como en los supuestos de inadmision, no conlleva la emision de una resolucion judicial

4 Vid. S.C.R.15.5.

30 Sobre la importancia de los contenidos de los informes del clerk y la influencia positiva que su recomendacion tiene
sobre las posteriores admisiones decretadas por los magistrados del Tribunal Supremo, vid. S. BRENER, “Granting Certiorari by
the United States Supreme Court: An overview of the Social Science Studies”, Law Library Journal, Vol.92, N° 2, pp.200-201.

5! En la entrevista concedida por Philippa Scarlett, Clerk asociada a los magistrados del Tribunal Supremo, Stephen G.
Breyer y Ann C. Williams, se explica con detalle el funcionamiento del gabinete de apoyo a los magistrados, tanto en fase de
admision de los recursos con la preparacion de los informes y sus recomendaciones, como en el fase de vista oral y decision
sobre la estimacion del recurso. Vid. M. FriEDMAN, The U.S. Supreme Court, Equal Justice Under the law, State Department’s
Bureau of International Information Programs, 2013, Estados Unidos, p.17 y ss.

52 Vid. T. FiNg, An Introduction to the Anglo-American Legal System, the global law collection, Thomson Aranzadi,
Navarra, 2007, p. 103.

3 Vid. E. TRACEY y M. SoLimiNg, “The Supreme Court Monitoring of the United States Courts of Appeals en Banc,
Discretionary Review by the Supreme Court and the Courts of Appeals”, Supreme Court Economic Review, Vol. 9 (2001), p. 174.

3 Vid. S.C.R. 44.
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motivada que explique las bases de la admision y tampoco después en fase de resolucion del recurso se
justifica su admision.

56. En relacion al senialamiento de vista oral ante el Tribunal Supremo Federal indicar que siem-
pre tienen lugar entre los meses de octubre y abril, en las dos primeras semanas de cada mes, de lunes a
miércoles. Normalmente, se sefiala dos vistas al dia®.

5. Criterios de admision a tramite: la discrecionalidad como eje fundamental

57. En primer término, se debe establecer la premisa fundamental de que la admision de una
solicitud de certiorari por parte el Tribunal Supremo en los Estados Unidos responde a un criterio pu-
ramente discrecional®, lo que siempre ha alimentado el debate de conciliar esta discrecionalidad con la
obligacion de los drganos judiciales de resolver las controversias que se les presenta en el marco cons-
titucional estadounidense®.

58. Esta facultad discrecional en la admision de estas solicitudes no s6lo se contempla en nor-
mas escritas®, sino que también ha sido confirmada por innumerables sentencias del propio Tribunal
Supremo que refuerzan esta discrecionalidad®.

59. Sin perjuicio del criterio discrecional que gobierna las admisiones de certiorari, existen unos
criterios orientativos de admision que se encuentran regulados en la regla 10 de las Rules of the Supreme
Court of the United States, que deben ser tenidos en consideracion. Estos criterios son los siguientes®:

(i) Cuando un tribunal federal de apelacion ha dictado una resolucion judicial contradictoria
con otra resolucion de otro tribunal federal de apelacion en cuestiones relevantes comunes®'.

(ii)) Cuando un tribunal federal de apelacion ha dictado una resolucion judicial que decida una
cuestion en materia federal que entre en conflicto con otra resolucion de un tribunal estatal
de apelacion.

(ii1)) Cuando un tribunal estatal de ultima instancia ha dictado una resolucion que decida una
cuestion en materia de legislacion federal que contradiga una resolucion adoptada por otro
tribunal estatal de ultima instancia o de un tribunal federal de apelacion.

(i) Cuando un tribunal estatal o un tribunal federal de apelacion ha dictado una resolucion
que decide una cuestion relevante en materia de legislacion federal sobre la que no existe

55 Enlapéagina web del Tribunal Supremo federal se encuentra disponible una Guia para Abogados en casos de intervenciones
en vistas donde se recogen multitud de detalles a tener en consideracion. http://www.supremecourt.gov/casehand/casehand.

aspx (ultima visita Mayo 2015).
56

En este sentido, se sefiala que: “a review on writ of certiorari is not a matter of right but of judicial discretion and will
be granted only for compelling reasons”. Vid. A. WRIGHT y A. MILLER,” Appellate Procedure before Supreme Court. Certiorari
Proceedings. Factors Governing Grant or Denial of Certiorari.” 2A. Fed. Prac.Proc., L.Ed.Civ.2d § 3:394, p.1 (westlaw
internacional 2015).

57 Respecto al debate sobre los limites de la discrecionalidad del Tribunal Supremo, vid. E. HARTNETT, “Questioning
Certiorari: Some Reflections Seventy-Five Years after the Judges’ Bill, Law or Will?”, Columbia Law Review, vol. 100, no. 7
(Nov., 2000), p. 1718 y ss.

8 En el asunto de Clements v. Gonzdles, 129 S.Ct.1632, 556 U.S. 1148, 173 L.Ed.2d 1030 (1995) se ratificé la
constitucionalidad de la Reglas del Tribunal Supremo en lo referente al establecimiento de la discrecionalidad como forma de
admision del certiorari.

% Vid. Durham v. U.S., donde se distingue: “appeals are a matter of right while Supreme Court’s certiorari decisions are
wholly discretionary” y Braxton v. U.S., Or.1971, 91 S.Ct.858, 401.US.481, 28 L.E.d.2d200 (1923), donde se seiiala que “the
principal purpose for which United States Supreme Court uses certiorari jurisdiction is to resolve conflicts among Circuits
Courts of Appeals and state courts concerning meaning of provision of federal law”.

0 Sobre estos factores de admision, vid. J. Nieva-FenoLt, “El modelo anglosajon en las cortes supremas: ;solucién o
elusion del problema de la casacion?”, Justicia, Revista de Derecho Procesal, afio 2011, num. 3-4. Pag. 370 y 371.

1 Vid. Bingler v.Johnson, Pa.1969, 89 S.Ct, 1439,394 U.S. 741, 22.L.Ed.2d 695 (1969), un asunto donde la controversia se
circunscribia al ambito de aplicacion de una norma federal con dos posiciones confrontadas de tribunales federales de apelacion
e cuanto a su interpretacion.
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doctrina establecida por el Tribunal Supremo Federal; o decide una cuestion relevante en
materia federal en contradiccion con decisiones existentes del Tribunal Supremo Federal®.

60. Como factores concurrentes en muchas de las admisiones a tramite de los recursos se sefia-
lan dos: que el gobierno federal sea parte y que se presenta un conflicto en la aplicacion de un precepto
de legislacion federal por tribunales federales de apelacion.

61. Ademas, se aducen otros factores (no técnicos) influyentes en las admisiones a tramite del
certiorari como: (i) la influencia del Law Clerk; (ii) la presion ejercida por ciertos grupos sociales o de
interés; (iii) la denominada cue theory (concurrencia de una serie de elementos como la presencia del
gobierno federal como parte, factores econdmicos e implicaciones con derechos civiles); (iv) la solicitud
de partes intervinientes apoyando la peticion del recurrente (v) la demanda social ante un determina-
do problema; y (vi) la novedad de la cuestion planteada®. Por tltimo, también se ha sefialado que el
instrumento procesal del certiorari ha transformado al Tribunal Supremo de los Estados Unidos en un
Tribunal Constitucional en atencion a que la mayoria de los recursos que admite implican cuestiones
constitucionales®.

62. Como antes se ha anticipado, es posible afirmar que cada afio el Tribunal Supremo federal de
Estados Unidos recibe alrededor de 8.000 solicitudes de certiorari de las que solo se admiten a tramite
menos de 100 al afio, datos que, sin duda, ponen de relieve no sélo la discrecionalidad, sino la excepcio-
nalidad de su admision®. En cualquier caso, la admision a tramite del recurso si mejora claramente las
estadisticas en torno a la posterior estimacion del mismo®.

VI. Fase de resolucion del certiorari: presentacion de escritos, celebracion de vista, deliberacion
y fallo

1. Presentacion de recurso y escrito de oposicion

63. Una vez emitido la resolucion de admision a tramite del recurso por medio del writ of cer-
tiorari, el recurrente dispone de un plazo determinado para interponer el escrito denominado brief on
the merits®. Asi pues, a menos que el writ de admision establezca un plazo inferior, la parte dispone de
un plazo de cuarenta y cinco dias para interponer su escrito®.

64. Como ocurre con el contenido del escrito inicial previo a la admision a tramite, el recurso
debera tener un contenido y orden de exposicion especifico que, al igual que el escrito de peticion del
writ, tendra un limite de extension, sdlo que en este caso el limite es mayor al permitirse hasta quince
mil palabras®. El contenido del escrito de interposicion es el siguiente:

%2 En el asunto de Wilkinson v. U.S., Ga.1961,81 S.Ct.1025, 365 U.S. 890, 6 L.Ed.2d 741 (1979), el Tribunal Supremo
admitié a tramite el recurso de certiorari en un asunto en que se alegd que la resolucion recurrida vulneraba la doctrina del
Tribunal Supremo sobre la cuestion debatida en segunda instancia ante el tribunal federal de apelacion.

% Vid. Kossick v. United Fruit Co., 81 S.C.t.886, 365 U.S. 731, 6 L.Ed.2D.56. (1961).

% Vid. F. FErRNANDEZ, “La blisqueda de una tipologia explicativa de los sistemas de justicia constitucional ”, (ID vLex:
509544434), cit. p.979.

% Vid. TM. Fing, Introduction to the Anglo-American Legal System. U.S. Judicial System, op. cit. p. 41.

% Vid. W. Rennquist, The Supreme Court, Certioraris: picking the cases to be decided, Vintage Books, Estados Unidos,
2001, p. 224.

7 Se sefiala que la técnica de redaccion en esta fase del recurso a la hora de preparar estos escritos es similar a la técnica
que se utiliza en los recursos de apelacion ante los tribunales federales de apelacion. Vid. Supreme Court Practice, Ninth
Edition, the Bureau of National Affairs, Inc, Ailington, 2007.

% Vid. S.C.R 25.1.

 Vid. S.C.R 33.1(G)
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Tras la portada del recurso con los mismos requisitos mencionados para le peticion del writ,

se razonan las cuestiones juridicas cuya revision y resolucion se solicitan. Normalmente, la

exposicion de estas cuestiones puede ser igual al realizado en la peticion inicial™.

— Identificacion de las partes del recurso.

— Cita de todas las resoluciones judiciales que se presentan en el asunto.

— Breve justificacion de la competencia del tribunal para conocer del recurso.

— Las normas o preceptos juridicos necesarios para resolver el caso.

— Exposicion y presentacion factica del asunto (normalmente conocida como statement of facts)™.

— Exposicion de los argumentos del recurrente, relacionando hechos con los preceptos juridicos
pertinentes.

— Conclusion contenida en el final del escrito.

65. La parte recurrida tendra un plazo de treinta dias desde la presentacion del escrito del recu-
rrente para presentar un escrito de oposicion, presentando también cuarenta copias en el Tribunal™y con
un limite de extension de nueve mil palabras.

66. Después de esta primera ronda de escritos, el apelante tendra la posibilidad de contestar al
escrito de oposicion de la otra parte en un plazo de treinta dias desde la presentacion de dicho escrito en
el Tribunal. Ademas, cualquier de las dos partes podra presentar un escrito suplementario con cuestiones
nuevas que no existian a la fecha de presentacion del ultimo escrito.

67. En este momento procesal las partes pueden también presentar sus escritos de “amicus cu-
riae briefs” cumpliendo con los requisitos establecidos anteriormente para los mismos escritos que pue-
den presentarse en la fase previa de admision del recurso”, en particular, la exigencia del que el letrado
esté admitido para actuar ante el tribunal y la necesidad de presentar el consentimiento de las partes del
recurso respecto a la intervencion del tercero.

68. En esta fase de resolucion del recurso los intervinientes pueden presentar sus escritos siete
dias después de la presentacion de los escritos de apelante y apelado segtin se apoye a uno u otro.

2. Celebracion de vista, votacion y fallo

69. El desarrollo de una vista en el Tribunal Supremo federal requiere de preparacion para los
abogados que pretenden actuar y, para ello, cuentan con la Guia para Abogados redactada por los clerks
del Tribunal Supremo, cuya finalidad sustancial es servir de referencia para aquellos letrados que actiian
por primera vez ante el Tribunal Supremo™.

70. La guia ofrece todo tipo de informacion util para afrontar la vista con la mejor preparacion,
desde los detalles de como acceder a las dependencias del Tribunal hasta donde deben sentarse los abo-
gados. El clerk estaré a disposicion del letrado que va a actuar para responder cualquier pregunta sobre
el desarrollo de la vista. El mismo dia que tiene lugar la vista se cuelgan en la pagina web de Tribunal
Supremo las transcripciones de la vista, y cualquier persona puede acceder al documento y conocer
como discurrio el acto.

7 Si no se reitera alguna de las cuestiones planteadas en la peticién del recurso se considerara que el recurrente ha
renunciado a las mismas. En este sentido, vid. Russell v. United States, 369 U.S.749, 754 N.7 (1962) y United States v.
International Business Machines Corp., 5117 U.S.843, 855 n.3 (1996).

I Esta parte del recurso es consideraba por abogados y jueces como la mas importante del escrito, vid. A. Tatk, “The Art
of Brief Writing: What a Judge Wants to Read ”, 4 LITIGATION 11, pag. 14, (N. 2, 1978).

2 Vid. S.C.R 25.2.

3 Vid. S.C.R. 37 (a) y (b).

* Disponible en la pAgina web del Tribunal Supremo, vid. http://www.supremecourt.gov/casehand/casehand.aspx (tltima
visita en Marzo de 2015).
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71. La vista comienza una vez se nombra al letrado del recurrente, el cual debe empezar su in-
tervencion oral, el formalismo a la hora de dirigirse a los magistrados del Tribunal sera el de mencionar
al presidente y al Tribunal (Mr. Chief Justice and may it please the court...) o cuando el letrado se dirige
a un magistrado directamente debe utilizar el formulismo ““Your Honor”.

72. La finalidad de la vista no es que los abogados repitan los argumentos de sus escritos, sino
que sean capaces de sintetizar las cuestiones claves dentro de los propios motivos del recurso como
culminacion de un proceso de exposicion argumental preciso que comienza con el escrito inicial de
peticion del writ. Aunque es habitual que los abogados procesalistas norteamericanos intenten persuadir
a los miembros del jurado mediante una exposicién de hechos con una carga emocional, el discurso
ante el Tribunal Supremo es radicalmente distinto, pues el abogado debe cefiirse exclusivamente a las
cuestiones juridicas relevantes.

73. El tiempo establecido para la intervencion de cada uno de los letrados (s6lo podra intervenir
oralmente un abogado por cada parte) de las partes es de 30 minutos™, aunque pueden utilizar menos
tiempo. Ademas, es habitual que los magistrados del Tribunal Supremo formulen preguntas a los letra-
dos sobre el asunto™ y es clave que estos conozcan en detalle el denominado record del caso, que son
todos los documentos e informacion del dossier judicial generado por el recurso. El Marshal avisara al
letrado (se utiliza una luz blanca y una luz roja de advertencia) cuando su intervencion se esta acabando
para que éste termine y a continuacioén tome asiento.

74. Tras la celebracion de la vista oral, los magistrados se reunirdn para deliberar y votar su
decision sobre el recurso del certiorari. Uno de los magistrados sera elegido para redactar la opinion
mayoritaria de los miembros del Tribunal Supremo. Lo habitual es que dentro del mismo afio en que
tuvo lugar la vista se resuelva el caso, en concreto, antes del mes de junio.

75. La resolucion del recurso se concreta, por tanto, en, primero, comunicacion por correo elec-
tronico a los abogados de las partes de la opinidon mayoritaria de los magistrados y, segundo, 25 dias
después el clerk emitira la sentencia.

3. Efectos de la resolucion del recurso

76. La desestimacion del recurso de certiorari o su inadmision a tramite supondra que la resolu-
cion judicial frente a la que se pretendia interponer el recurso cobrara firmeza. La estimacion del recurso
supondra que el Tribunal Supremo anule o revoque la sentencia recurrida, siendo posible que reenvie
la misma al tribunal inferior para que vuelva a dictar sentencia teniendo en consideracion los términos
decididos por el Tribunal Supremo.

77. El clerk que corresponda del Tribunal Supremo remitira al clerk del tribunal federal de
apelacion copia de opinidn y copia certificada de la sentencia del Alto Tribunal. La propia certificacion
especificara las costas judiciales que tendrian que asumir la parte cuyas pretensiones no se han visto
acogidas en el recurso de certiorari”. Llegado el caso, si el Tribunal Supremo considera que el recurso
de certiorari ha sido temerario podria incluso condenar por dafios a la parte o incluso doblar el importe
de las costas’™.

5 Vid.S.C.R 28.
76 Se sefiala la trascripcion de la vista de varios asuntos como ejemplos de brillantes intervenciones orales de abogados.
Entre ellos, vid. United States v. Flores-Montano, 541 U.S. 149 (2004) y Shaw v. Reno, 509 U.S. 630, 658 (1993).

7 Vid. S.C.R 43.

" Vid. SCR.42 (2).
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VII. Comparacion entre el certiorari estadounidense y el recurso de casacion civil espaiiol

78. A fin de apreciar las posibles semejanzas y diferencias existentes entre el certiorari pertene-
ciente a un ordenamiento juridico de la familia del common law como el estadounidense con el recurso
de casacion perteneciente a un ordenamiento juridico de la familia del civil law como el espafiol, con-
viene comenzar este ejercicio comparativo desde las premisas mas basicas que configuran estos medios
de impugnacion de resoluciones judiciales™.

1. Regulacion legal y naturaleza

79. El recurso de casacion en el Derecho procesal civil espafiol encuentra su regulacion legal en
los articulos 477 a 489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo también fundamental el Acuerdo de
fecha 30 de diciembre de 2011, sobre Criterios de Admision de los recursos, adoptado por la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo®.

80. La sistematica en la regulacion del certiorari en el Derecho procesal civil estadounidense
encuentra su regulacion legal en la legislacion federal, completandose de forma sustancial su regulacion
con las Rules of the Supreme Court. No obstante, y a pesar del papel similar que juegan las reglas del
Tribunal Supremo federal y el Acuerdo de Admision de 30 de diciembre de 2011 del Tribunal Supremo
espafiol, en contraposicion a la sistematica espafiola, las Federal Rules of Civil Procedure (que regulan
el proceso civil a nivel federal) no regulan ninguin aspecto del recurso.

81. El recurso de casacion espaifiol es un recurso devolutivo que tiene naturaleza de recurso
extraordinario®!, cuya funcion nomofilactica reduce la revision del Tribunal Supremo a la infraccion
de la norma aplicable para resolver las cuestiones objeto del proceso, sin alterar los hechos probados
recogidos en la sentencia recurrida®. De forma similar, el certiorari estadounidense es un recurso de-
volutivo que tiene un caracter extraordinario, cuya revision se reduce a enjuiciar la posible infraccion
de las normas aplicables para resolver la controversia, sin que normalmente se modifiquen los hechos,
aunque es posible que ocurra en la medida que el certiorari permite la denuncia de una norma procesal.

82. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo se compone por el presidente y por nueve ma-
gistrados y, segtin la propia Memoria del Tribunal Supremo correspondiente al afio 2013, durante ese
ejercicio se resolvieron 821 asuntos por sentencia, ingresaron 3.800 asuntos, sin que se distinga en estas
estadisticas cuales de estos asuntos corresponden a recursos de casacion o recursos de extraordinarios de
infraccion procesal. Como se ha sefalado, en Estados Unidos el Tribunal Supremo resuelve alrededor de
cien recursos por afio, entrando aproximadamente 7.000 asuntos al afio.

7 Mediante la comparacién entre el sistema de common law anglosajon de admision discrecional de recursos (writ of
certiorari norteamericano y leave to appeal britanico) y el sistema de civi/ law pueden deducirse las ventajas y desventajas de
cada uno de los sistemas. Asi pues, se ha sefialado del sistema anglosajon: (i) que provoca indolencia en los jueces inferiores;
(i1) que se perpettian los errores jurisprudenciales; (iii) que la jurisprudencia se desactualiza; y (iv) que es muy dificil tener
actualizado el Derecho con un niimero escaso de sentencia dictadas al afio por el Tribunal Supremo. En relacion con el sistema
de civil law, se ha sefialado que el poder legislativo actua con gran lentitud; (ii) que en el Derecho positivo existe una gran
complejidad para saber qué norma juridica esta vigente, y (iii) falta de actualizacion del Derecho positivo. Vid. J. NIEva-
FenoLL, La reforma de la labor del Tribunal Supremo y la unificacion de doctrina. Perspectivas de la introduccion del modelo
anglosajon en nuestro derecho. La Ley, Afio XXVII, Numero 6393, 2006, p. 6y ss.

8 En Derecho espafiol, como en el de varios paises europeos, se produjo, en el siglo XIX, la recepcion del recurso de
casacion, creado por los revolucionarios franceses. Sobre el recurso de casacion francés y su evolucion en Espaiia, vid. M.
OrTELLS RaMos (Dir.) y otros, Derecho procesal civil, 12 Ed., Aranzadi, 2, Navarra, 2013, cit. p. 25y ss.

81 Vid. A. SaLas CARCELLER, Practica procesal civil de los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal,
Aranzadi, Navarra, 2012, p. 15 y L. SierRrA GIL DE LA CUESTA, 1, Las medidas cautelares y los recursos, Cuadernos de Derecho
Judicial, Madrid, 2000, p.567. Sobre las razones que justifican su calificacion como “extraordinario”, vid. J. LOPEZ SANCHEZ,
Los Recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion, Aranzadi, Navarra, 2004, p.17 y ss.

82 Vid. entre muchos otros, Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 6 febrero 2007 (RJ 2007\1650) y Auto del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 31 julio 2007 (RJ 2007\6279).
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2. Motivos y resoluciones recurribles

83. Como es sabido, el recurso de casacion espaiiol procede contra sentencias dictadas por la
Audiencias Provinciales en segunda instancia en los casos establecidos en el art. 477 LEC: (i) sentencia
dictada en proceso sobre tutela judicial civil de derechos fundamentales excepto los que reconoce el
articulo 24 de la Constitucion®; (ii) sentencia dictada en proceso ordinario, seguido como tal por razon
de su cuantia cuando éste sea superior a seis cientos mil euros y; (iii) sentencias dictadas en juicio
ordinario por razon de la materia o de la cuantia, cuando ésta no exceda de seis cientos mil euros o
sea inestimable o en juicio verbal en todo caso, siempre que la resolucion del recurso presente interés
casacional®.

84. En relacion con los motivos que pueden articularse en el recurso de casacion espaiol, a prio-
ri, la cuestion es simple a tenor del art. 477.1 LEC, pues el recurso solo puede fundarse en la infraccion
de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso. Por ello, cualquier fundamentacion
de motivo (o motivos) que se articulen en el recurso deberan cimentarse en la infraccion de normas apli-
cables para resolver el fondo de la controversia. Asimismo, la infraccién de normas debe circunscribirse
anormas sustantivas y no de caracter procesal que deben ser articuladas en el recurso extraordinario por
infraccion procesal.

85. En relacion con estos aspectos, el certiorari estadonidense se distancia del espafiol en cier-
tos matices, pues aunque, en principio, el recurso se interpone contra sentencias dictadas por tribunales
federales de apelacion, también es posible que se interponga contra sentencias dictadas por la ultima
instancia estatal de un Estado. Asimismo, se ha sefialado que es posible, aunque excepcional, que el
Tribunal Supremo norteamericano revise una solicitud sin que se haya dictado todavia la sentencia de
segunda instancia, opcion no contemplada en el ordenamiento procesal civil espafiol.

3. Las vias de acceso al recurso

86. Como se ha sefialado, el art. 477 LEC recoge las tres vias de acceso al recurso de casacion,
de forma que podran ser recurridas las sentencias dictadas por las audiencias provinciales para la pro-
teccion de derechos fundamentales, las dictadas en procesos tramitados en atencidn a la cuantia cuando
ésta sea superior a seiscientos mil euros y, finalmente, cuando se justifique interés casacional.

87. La via de acceso consistente en el interés casacional tiene, a su vez, tres modalidades dis-
tintas: (i) interés casacional por oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo; (ii) interés casa-
cional por existir jurisprudencia contradictoria en las audiencias provinciales; y (iii) interés casacional
por aplicacion de una norma con vigencia inferior a cinco anos. El recurrente debe identificar la norma
infringida, determinar el problema juridico que se plantea y especificar, segiin la modalidad del interés
casacional, la doctrina jurisprudencial que se solicita del Tribunal Supremo.

88. Cada motivo que se articule en el recurso de casacion debe sustentarse en algunas de las vias
de acceso a la casacion y, cuando esta via sea el interés casacional, es posible que los motivos articulados
en el recurso se funden en distintas modalidades de interés casacional. Es fundamental que el recurrente
justifique estas modalidades en el recurso, de modo que si se alega oposicion a la jurisprudencia del

8 En este caso, se refiere, entre otros, a los procesos contemplados en el art. 249.2.2° LEC relativos a la tutela judicial
civil de los derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, o cualquier otro derecho fundamental, y a los verbales del art.
250.1.9° relativos a la rectificacion de hechos inexactos y perjudiciales.

8 Ciertamente, la literalidad del articulo excluye la posibilidad de que otro tipo de resoluciones judiciales dictadas por las
Audiencias Provinciales, pero que no tienen forma de sentencia, no puedan ser objeto de recurso de casacion, como pueden
ser los autos (con la excepcion de algunos autos de exequatur). Vid. R. CAsTRO MARTIN y M. Diaz CALLEION, entre otros, Guia
Practica de los Recursos de Casacion y Extraordinario por infraccion procesal, Rasche, 2014, p. 190 y ss. y J. MONTERO AROCA
y J. Maties FLoR, El recurso de casacion civil, Casacion e infraccion procesal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, p. 381 y ss.
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Tribunal Supremo se debera citar en el escrito dos o mas sentencias de la Sala que configuran la juris-
prudencia sobre la cuestion debatida®.

89. Igualmente, en la modalidad de jurisprudencia contradictoria en audiencias provinciales,
el recurrente debera invocar dos sentencias firmes de una misma seccion de una Audiencia Provincial
que decidan en sentido contrario al seguido en otras dos sentencias, también firmes, de distinta seccion,
pertenezca o no a la misma Audiencia. Se trata, en definitiva, en esta modalidad casacional de unificar
la doctrina opuesta de distintas audiencias provinciales sobre una misma cuestion. Finalmente, el recu-
rrente en la modalidad de invocacion de normas que no lleven més de cinco afios en vigor deberd indicar
la norma nueva sobre la que pretende se cree doctrina jurisprudencial.

90. El recurso del certiorari estadounidense responde en su admision a un criterio puramente
discrecional que choca frontalmente con los criterios de admision de la casacidon espaiola, pero es in-
negable que los supuestos establecidos por las Reglas del Tribunal Supremo guardan cierto paralelismo
con las vias de acceso al recurso de casacion espaiiol, especialmente en lo referente a la via del interés
casacional y a las tres modalidades que lo configuran. Asi pues, si bien la cuantia del proceso por si
misma no constituye una via formal de acceso al certiorari norteamericano, si se ha mencionado que
una cuantia elevada puede resultar un factor clave para que el Tribunal Supremo estadounidense admita
a tramite la peticion.

91. En efecto, se ha expuesto que el certiorari puede fundarse en supuestos en que la sentencia
recurrida (siempre en cuestiones de legislacion federal) se ajuste a una serie de supuestos que pueden
unificarse del siguiente modo: (i); que la sentencia recurrida se oponga a la doctrina del Tribunal Supre-
mo norteamericano sobre una cuestion; (ii) que existan criterios dispares sobre una misma cuestion por
parte de dos tribunales federales de apelacion o de un tribunal federal de apelacion y un tribunal estatal
de apelacion; (iii) cuando un tribunal estatal de ultima instancia haya adoptado una resolucion que
decida una cuestion en materia de legislacion federal que contradiga una resolucién adoptada por otro
tribunal estatal de ultima instancia o de un tribunal federal de apelacion; y (iv) cuando un tribunal estatal
o un tribunal federal de apelacion adopta una resolucion que decide una cuestion relevante en materia de
legislacion federal sobre la que no existe doctrina establecida por el Tribunal Supremo Federal.

92. En la comparacion de las vias de acceso al recurso de casacion espaiiol y los criterios es-
tablecidos para el acceso al certiorari estadounidense se infiere que la finalidad de ambos medios de
impugnacion es unificar doctrina acerca de la interpretacion de normas cuando existen posiciones dis-
crepantes de organos judiciales inferiores al Tribunal Supremo.

93. Igualmente, se aprecia el paralelismo en ambos recursos a la hora de configurarse como una
solucion frente a la necesidad de revisar pronunciamientos judiciales de 6rganos judiciales inferiores
que presentan posiciones antagonicas o confrontan la jurisprudencia establecida por el Tribunal Supre-
mo. Asimismo, se asemejan en la necesidad de pretender la fijacion de doctrina del Tribunal Supremo
cuando se aplican normas nuevas de vigencia corta.

4. Causas de inadmision

94. Las causas de inadmision del recurso de casacion espafiol se encuentran reguladas sustan-
cialmente en la LEC y en el Acuerdo de diciembre de 2011%, destacando, entre otras, las siguientes:

8 El art. 481.2 LEC exige al recurrente acompadar el texto de las sentencias en las que se pretenda apoyar el interés
casacional. Excepcionalmente, sera posible identificar una sola sentencia del Tribunal Supremo como jurisprudencia, cuando
¢ésta haya sido dictada por el Pleno de la Sala.

8 En relacion con el anterior Acuerdo de 2000 adoptado por Tribunal Supremo, se ha sostenido sobre las causas de
inadmision que constituyen una reduccion al acceso a la casacion, vid. P. BARINGo RosiNacH y F. GARrcia VICENTE, La crisis

permanente de la casacion civil (un recurso en estado preagonico), Los Fueros, Zaragoza, 2007, p.18.
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La falta de legitimacion de la parte recurrente.

— La concurrencia de defectos de forma.

La falta de indicacion de la modalidad del recurso.

La falta de concurrencia de los presupuestos para que la resolucion sea recurrible.

— La falta de justificacion de los supuestos que determinan la admisibilidad de las distintas mo-
dalidades del recurso de casacion.

La falta de la razonable claridad expositiva para permitir la individualizacion del problema
juridico planteado.

— La falta de respeto a la valoracion de la prueba efectuada en la sentencia recurrida®.

95. Como se ha sefialado, también el certiorari esta expuesto a diferentes causas de inadmision,
si bien no son tan variadas como en la casacion espafiola, debido a la facultad discrecional con la que
inadmiten el recurso en Estados Unidos.

96. En cualquier caso, se ha sefialado como causas de inadmision en el certiorari: (i) que no
se han respetado los hechos declarados probados por la sentencia de segunda instancia en el recurso;
(i1) que no exista una vulneracion de un precepto legal federal o conflictos de legislacion federal segun
los términos expuestos en el recurso; (iii) porque la cuestion juridica que se plantea en el recurso no
ha sido expuesta con anterioridad; y (iv) que el recurso ha sido presentado fuera de plazo; (v) que las
cuestiones debatidas no tengan la trascendencia o la relevancia que justifiquen su revision judicial; (vi)
que las cuestiones juridicas planteadas en el recurso no respondan a las que realmente se consideraron
en la resolucion del asunto.

97. Es obvio que existen grandes puntos en comun entre las causas de inadmision, no sélo en
aquellas mas formales, sino también es coincidente en otras como en modificar los hechos probados
contenidos en la sentencia recurrida o que el problema juridico planteado no se presente como lo expone
el recurrente.

98. Es también semejante en ambos sistemas que la partes dispongan de un plazo para formular
alegaciones relativas a las causas de inadmision del recurso, si bien en el sistema espaiol el procedi-
miento ofrece mas posibilidades al recurrido, pues puede realizar estas alegaciones en dos momentos
procesales distintos: en el plazo de personacion de 30 dias ante el Tribunal Supremo y en el escrito de
oposicion al recurso de casacion® (al margen de los diez dias que pueda otorgar el Supremo al apreciar
de oficio causas de inadmision). Sin embargo, en el sistema norteamericano el recurrido solo puede for-
mular alegaciones relativas a la inadmision en la primera fase de admision, en particular, al presentar el
escrito de oposicion a la peticion inicial.

5. Interposicion y resolucion del recurso

99. La resolucion del recurso de casacion espafiol, como el certiorari norteamericano, comporta
la superacion de una fase de admision y de una fase de resolucion del recurso mediante la deliberacion
y fallo, tras una posible celebracion de vista.

100. En relacion con el contenido del escrito del recurso de casacion, el art. 481 LEC hace
alusion al art. 477.2, exigiendo al recurrente la indicacion de la via de acceso a la casacion, exponiendo
con la necesaria extension los fundamentos juridicos y posibilitando la solitud de vista. Al escrito de

87 No es la casacion el cauce adecuado para conseguir una nueva valoracién de la prueba pues la parte no puede hacer
supuesto de la cuestion prescindiendo de los hechos tenidos como probados por la Audiencia Provincial. Por tanto, no podran
utilizarse argumentos de esta clase para fundamentar el recurso, vid. F. SALINERO ROMAN y otros, Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Del recurso de casacion, 2* ed., Lex Nova, Valladolid, 2014, cit.p. 96.

8 Vid. art. 485 LEC.
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interposicion se debera acompaiar certificacion de la sentencia impugnada y, cuando sea procedente, los
textos de las sentencias que funden el interés casacional.

101. El Acuerdo de la Sala Primera de fecha 30 de diciembre de 2011 completa, al sefialar las
causas de inadmision del recurso, aspectos clave que deben ser tomados en cuenta desde un punto de
vista de técnica casacional como se ha expuesto en relacion con las causas de inadmision del recurso.

102. En efecto, en el escrito de interposicion se identificaran a las partes, se identificara a la sen-
tencia recurrida, se presentara una sintesis de los antecedentes del recurso, se justificara la concurrencia
de los requisitos de admisibilidad del recurso y se expondran los motivos que se articulan en el recurso
de casacion para terminar con un suplico. Asimismo, debera indicar en detalle la norma sustantiva, la
jurisprudencia de la Sala o el principio general del Derecho infringidos.

103. Como se ha expuesto, el certiorari estadounidense tiene una regulacion muy exhaustiva
y formalista (recordemos que no soélo limita el nimero de hojas, sino que también determina el tipo de
letra que se debe utilizar) respecto al contenido que debe tener el escrito inicial de peticion (y posterior-
mente el propio recurso) exigiendo, entre otros aspectos, la identificacion de las partes, la identificacion
de la sentencia recurrida, la identificacion del motivo que justifica el acceso a la revision excepcional del
Tribunal Supremo junto con una exposicion clara de la cuestion planteada.

104. Se aprecia, por tanto, un gran paralelismo entre la estructura de un recurso de casacion
con la que debe seguir un recurso de certiorari, si bien es indudable que este ultimo debe responder a
mayores criterios formalistas en comparacion con la casacion espafiola. De hecho, si se atiende a los
requisitos que debe tener el abogado que pretenda firmar la peticion de certiorari (cuyo objeto es ga-
rantizar una cierta experiencia y una técnica casacional apropiada) no tienen homénimo en el Derecho
procesal civil espafiol, donde cualquier letrado colegiado podria firmar un escrito de recurso de casacion.

105. En relacién con los plazos de las partes para preparar sus recursos, ciertamente, el plazo
de noventa dias que se otorga a la parte para presentar su peticion de certiorari es amplio si lo confron-
tamos con el plazo de veinte dias que la LEC otorga al recurrente para presentar su escrito directo de
interposicion, por lo que el certiorari presenta una ventaja estratégica frente a la casacion espaiola al
otorgar mas tiempo para su preparacion.

106. Frente al plazo de oposicion de veinte dias del recurso de casacion, la parte recurrida en
el certiorari dispone de un plazo de treinta dias para presentar su escrito de oposicion. En general, se
observan plazos procesales mas amplios para las partes en el certiorari que en la casacion espafiola.

107. La comparacion entre el esquema procesal de la resolucion del recurso de casacion espa-
nol y el esquema procesal de resolucion del certiorari estadounidense presenta estos caracteres basicos
comparados.

108. El recurso de casacion espanol se interpondra, sin fase de preparacion previa, ante la au-
diencia provincial que haya dictado la resolucion recurrida en el plazo de veinte dias desde la notifica-
cion de aquella (art. 479.1 LEC). El recurso de certiorari norteamericano se solicita directamente ante el
Tribunal Supremo mediante un escrito de preparacion cuyos requisitos formales son, como se ha visto,
notablemente exigentes. Esta fase de preparacion es inexistente en el sistema espafiol®.

% Los términos de la casacion civil segun la reforma proyectada por Anteproyecto de Ley Organica del Poder Judicial de 3
de abril de 2014 acercaria al certiorari norteamericano a la casacion civil espafiola en cuanto que ambos compartirian una fase
de preparacion mediante el escrito correspondiente para después interponer el recurso. Esta preparacion en ambos sistemas se
caracteriza por la rigurosidad técnica exigible al primer escrito que se presenta, asi como la importancia de esta fase dentro de
la resolucion del recurso. De hecho, la mayor importancia de la fase de admision en la casacion espafiola que se pretende se
deduce del propio Informe de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, de 3 de junio de 2014, donde se solicita la ampliacion
de la Sala de Admision de 3 a 5 miembros, como ocurre en el caso del certiorari con la regla de cuatro.
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109. En el sistema espafiol si concurren los requisitos de admision la audiencia emitira una di-
ligencia de ordenacion teniendo por interpuesto el recurso de casacion o, en caso contrario, emitird un
auto inadmitiendo el mismo que sera objeto de recurso de queja (art. 479.2. Il LEC). En el sistema nor-
teamericano el writ que inadmite el certiorari es susceptible de revision mediante una peticion al propio
Tribunal Supremo, trdmite procesal que no tienen homoénimo en el sistema espafiol.

110. En el sistema espaiiol la providencia teniendo por presentado el recurso de casacion remi-
tira los autos originales al Tribunal Supremo emplazando a las partes por término de treinta dias. Si no
comparece el recurrente, el Secretario declarara el recurso desierto quedando firme la sentencia (art. 482
LEC). En el sistema norteamericano al admitirse a tramite el certiorari, el writ de admision también
requerira al 6rgano judicial inferior para que aporte todo el expediente judicial.

111. En el sistema espafol recibidos los autos en el Tribunal Supremo comenzara la fase de
admision y se pasaran las actuaciones al Magistrado ponente designado por el Secretario a los efectos
de la admision del recurso. Antes de resolver sobre la admision, la Sala examinara su competencia para
conocer del recurso” (art. 484 LEC). Posteriormente, la Sala dictara auto admitiendo o inadmitiendo el
recurso de casacion que no serd susceptible de recurso (art. 483.5 LEC).

112. En el sistema estadounidense, una vez admitido a tramite el recurso de certiorari por medio
del writ, el recurrente dispone de un plazo de cuarenta y cinco dias para interponer el recurso y la parte
recurrida tendra un plazo de treinta dias para presentar su escrito de oposicion al recurso, sin perjuicio
de que puedan interponerse otros escritos en distintos plazos como ha quedado sefialado.

113. En la casacion espaiiola la Sala de admision del Tribunal Supremo esta integrada por el
Presidente de la Sala, el Magistrado mas antiguo y el mas moderno, designado por turno anual®’. Asi,
mientras que en la casacion espafiola la admision se decide por tres miembros, la admision en el sistema
norteamericano, referida como en la Rule of Four, implica la participacion de los nueve miembros que
componen el Tribunal Supremo, poniéndose de manifiesto la relevancia del tramite de admision en el
sistema estadounidense.

114. Es destacable, en términos de gestion judicial, que participen mas magistrados en la de-
cision de la admision a tramite del certiorari (nueve) que los que lo hacen en el recurso de casacion
espanol (solo tres magistrados constituidos en Sala de Admision).

115. En la admision de la casacion civil espaiiola se debe sefialar que existen una serie de causas
de inadmision recogidas en la LEC, que el propio preambulo del Acuerdo de diciembre de 2011 sostie-
ne que su caracter es orientador y no es vinculante, sin que limite a la Sala a la hora de desarrollar su
doctrina en relacion con la admision. En este sentido, el Tribunal Supremo recuerda en numerosas de
sus resoluciones que no existe un derecho de relevancia constitucional a recurrir en casacion, pues la
admision de este recurso esta condicionado al cumplimiento de los requisitos de admisibilidad estableci-
dos por el legislador y delimitados por via interpretativa por la Sala del Tribunal Supremo, con el tinico
limite de la arbitrariedad*.

116. En el sistema norteamericano la admision del certiorari se basa principalmente en un crite-
rio discrecional, aunque, como se ha sefialado, existan unos motivos orientativos que normalmente son
tenidos en consideracion a la hora decidir su admision.

%0 La practica forense revela que normalmente se emite una Diligencia de Ordenacion por lo que se tiene por personadas a
las partes, se turna ponente a un magistrado y, en funcion de si procede o no, se remite las actuaciones al Ministerio Fiscal para
emitir dictamen sobre competencia funcional.

1 Vid. CastRO MARTIN y M. Diaz CALLEJON, op.cit., pag. 101.

2 Vid. Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de noviembre de 2014, citando a SSTC 3/83 y 215/98
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117. El auto de admision de la casacion espanola es una resolucion que no tiene una gran fun-
damentacion juridica, pues solo hace referencia al cumplimiento de los requisitos legales, siendo mas
rico en motivacion el auto de inadmision. De forma similar, el certiorari norteamericano sera admitido
mediante una resolucion judicial denominada writ que no estara motivada, pero, a diferencia del sistema
espafiol, la resolucion judicial que inadmite el certiorari tampoco estd motivada.

118. En el sistema espafiol el auto de admision dara traslado a la otra parte del escrito de inter-
posicion para que formalice su oposicion en el plazo de veinte dias. En el escrito de oposicion también
podran formularse causas de inadmisibilidad.

119. En el sistema norteamericano el writ de admision otorgara un plazo de cuarenta y cinco dias
al recurrente para presentar su escrito de interposicion. Tras su presentacion, la parte recurrida tendra un
plazo de treinta dias para presentar su escrito de oposicion. La parte recurrente tendra turno de contes-
tacion por treinta dias para contestar a la oposicion. No solo la diferencia de los plazos, sino el turno de
réplica del recurrente no tienen paralelismo con el sistema espafiol.

120. En la casacion espaiiola, transcurrido el plazo anterior, el Secretario sefalara el dia y hora
para la celebracion de la vista si se hubiese solicitado por las partes o de oficio si lo considerase nece-
sario el Tribunal. La vista comenzara con el informe del recurrente para después proceder al de la parte
recurrida®. Celebrada vista, o si este tramite no hubiera tenido lugar, la Sala sefialara dia y hora para la
votacion y fallo del recurso. La deliberacion sera a puerta cerrada.

121. En el sistema norteamericano, como se ha sefialado, el writ de admision ya sefiala dia y
hora para la celebracion de la vista oral. En este punto, la Guia de Actuacion adoptada por el Tribunal
Supremo federal para uso de los litigantes cuando acuden a una vista, no encuentra reflejo en el sistema
espaiol, pero si encuentra un gran sentido en el estadounidense por considerar que una actuacion ante el
mas alto Tribunal del Pais bien requiere de una guia para ayudar a sus abogados sin dejar nada al azar.

122. En el sistema norteamericano el certiorari es resuelto mediante deliberacion y voto por los
nueve magistrados del Tribunal Supremo mientras que en Espafia la Sala resolvera el recurso mediante
deliberacion y voto de cinco de los miembros de la Sala de Justicia. Finalmente, se debe indicar que
el Gabinete Técnico del Tribunal Supremo®, entre sus funciones, se encarga de la asistencia técnico-
juridica a las diferentes Salas del Tribunal, conforme a las instrucciones de sus respectivos Presidentes,
por lo que también juegan un papel destacable en el proceso de resolucion del recurso de casacion.

123.El homénimo de este Gabinete en Estados Unidos lo encarnaria el denominado “cert pool”,
que, como se ha senalado, apoyan de forma relevante a los magistrados del Tribunal Supremo Federal
preparando memorandos sobre los asuntos para facilitar su comprension posterior y facilitar la labor de
los magistrados a la hora de decidir la admision del recurso.

6. Efectos de la resolucion del recurso

124. El art. 487 LEC establece que el recurso de casacion se resolvera por sentencia con conse-
cuencias distintas seglin se trate de recursos de casacion previstos en los nimeros 1°y 2° del apartado 2
del art. 477 o el previsto en el naimero 3 del apartado 2 del 477 LEC. En estos casos sefala la LEC que
la sentencia que ponga fin al recurso confirmara o casara, en todo o en parte, la sentencia recurrida. En
ocasiones, la Sala casara la sentencia de apelacion y confirmara la sentencia de primera instancia (en

% La vista seguira lo dispuesto en los arts. 187 y 146 LEC.

% El Gabinete Técnico del Tribunal Supremo fue creado por Real Decreto 489/1985, de 2 de abril, y se encuentra bajo
la dependencia directa del Presidente del Tribunal Supremo (articulo 163 LOPJ), correspondiendo al Ministerio de Justicia la
determinacion de su composicion y plantilla, previo informe del Consejo General del Poder Judicial, oida la Sala de Gobierno.
Vid. http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Tribunal Supremo
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caso de ser contradictorias) y, en otras ocasiones, resolverd directamente la situacion concreta planteada
en el recurso”.

125. En el supuesto del recurso de casacion con base en el numero 3° del apartado 2 del art.
477, la LEC establece que la sentencia resolvera el problema juridico planteado en el recurso -en su
caso- fijando la doctrina aplicable al caso con la fijacion de jurisprudencia (si existen pronunciamientos
contradictorios de audiencias provinciales o invocado norma de menos de cinco afios sobre la que no
exista doctrina jurisprudencial) o establecer cual es la jurisprudencia aplicable al asunto (cuando haya
sido infringida por la sentencia recurrida).

126. En el sistema norteamericano las consecuencias de la estimacion del recurso no se encuen-
tran recogidas como en el Derecho procesal civil espafiol, aunque la estimacion del certiorari supondra
que el Tribunal Supremo anule o revoque la sentencia recurrida, siendo posible que reenvie la misma
al tribunal inferior para que vuelva a dictar sentencia teniendo en consideracion los términos decididos
por el Tribunal Supremo. Este reenvio al érgano judicial inferior encuentra mas paralelismo con algunos
supuestos de estimacion del recurso extraordinario por infraccion procesal que con la casacion espaiiola.

VIII. Conclusiones

127. Las conclusiones principales de la comparacion entre el certiorari norteamericano y el
recurso de casacion civil espafiol conducen a sostener que ambos medios de impugnacion de sentencias
presentan, como no podia ser de otro modo, similitudes y diferencias, cuyas manifestaciones mas im-
portantes podrian ser las siguientes:

128. Como similitudes mas esenciales puede afirmarse que el certiorari y el recurso de casa-
cion civil se caracterizan por ser recursos de caracter extraordinario, cuya funcion se caracteriza por la
revision de la aplicacion del derecho. En ambos sistemas se conciben como recursos que pueden inter-
ponerse contra determinadas resoluciones judiciales, sin que sea una tercera instancia judicial. Ambos
recursos son resueltos por las maximas instancias judiciales de los paises, el Tribunal Supremo espafiol
y el Tribunal Supremo norteamericano.

129. En términos generales, el procedimiento de resolucion del certiorari norteamericano y
la casacion civil espafiola son diferentes no s6lo en su estructura, sino también en la regulacion de los
plazos otorgados a las partes para formular sus escritos principales y alegaciones en relacion con las
posibles causas de inadmision.

130. En términos particulares, si en la casacion civil espafiola es posible hacer referencia a un
esquema procesal con las siguientes fases: interposicion, admision en la audiencia provincial, remision
al Tribunal Supremo, admision en el Tribunal Supremo, oposicion al recurso y decision (deliberacion
y fallo), en el certiorari estadounidense el esquema procesal responde a las siguientes fases: prepara-
cion ante el Tribunal Supremo, oposicion al escrito de preparacion, admision en el Tribunal Supremo,
remision al Tribunal Supremo del expediente judicial por el tribunal federal de apelacion, interposicion,
oposicion al recurso y decision (deliberacion y fallo).

131. La fase de preparacion del certiorari norteamericano responde a una regulacion rigurosa y
formalista que se manifiesta por los estrictos requisitos que se exigen en el escrito de preparacion y por
las exigencias formales que debe cumplir el abogado firmante. Aunque en el sistema espafiol y en el sis-
tema norteamericano estos medios de impugnacion exigen de una técnica casacional depurada para los
litigantes, del andlisis comparativo se deduce que se presenta una mayor rigurosidad y exigencia en el

% Vid. CastRO MARTIN y M. Diaz CALLEJON, op.cit., p. 127.
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proceso de admision del certiorari norteamericano, revelando también que la técnica juridica necesaria
en los Estados Unidos es alin mas exigente.

132. El sistema norteamericano opta por una estructura con una primera fase de preparacion que
culmina con la decision sobre la admision de la peticion donde cuatro de los nueves miembros del Tri-
bunal Supremo deciden sobre la admision, en prueba de que la admision es la fase de mayor importancia
en la resolucion del certiorari estadounidense. En contraposicion, la casacion espafiola se interpone
directamente sin que exista una fase de preparacion previa, indicando que la fase de admision es menos
relevante en el sistema espafiol. La menor relevancia de la admision en la casacion civil espafiola se de-
duce del hecho de la Sala de admision estd compuesta por tres miembros del Tribunal Supremo, cuando
en el modelo norteamericano deciden la admision los nueve miembros del Tribunal Supremo.

133. En la fase de preparacion del certiorari norteamericano el peticionario dispone de un plazo
de noventa dias para presentar su escrito de preparacion o peticion, mientras que la otra parte tendra
un plazo de treinta dias para oposicion. Estos plazos -al no tener fase de preparacion la casacion civil
espafiola- no tienen paralelismo con el sistema espanol.

134. La admision del certiorari estadounidense responde a un criterio de pura discrecionalidad,
pues aunque existen una serie de factores orientativos recogidos en la Reglas del Tribunal Supremo que
pueden servir de ayuda al litigante para intentar anticipar una posible admisién o inadmision, lo cierto
es que el criterio judicial de admision se caracteriza por la discrecionalidad. En contraposicion, la ad-
mision de la casacion civil espanola responde a unos motivos tasados legalmente, mediante criterios de
admision reglados por cuantia y por materia sin que la discrecionalidad sea, a priori, un factor a tener
en cuenta en la admision.

135. Sin perjuicio de que la discrecionalidad sea el eje de la admision del certiorari, es in-
negable que existen paralelismos entre las vias de acceso a la casacion civil espafiola y los factores
orientativos que pueden tomarse en consideracion por el Tribunal estadounidense para decidir la ad-
mision. Asi pues, estos puntos en comun en ambos sistemas se concretan, entre otros aspectos, en la
importancia de la cuantia como un factor relevante para su admision, en la importancia de que una
resolucion contradiga a la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre una cuestion (conflictos vertica-
les), en la importancia de que se presente criterios distintos de 6rganos judiciales de segunda instancia
sobre una cuestion (conflictos horizontales) y, por ultimo, en la notoriedad, novedad, y transcendencia
de la cuestion debatida.

136. La fase de admision del certiorari y la admision de la casacidon espafiola terminan como
no podia ser de otra forma con una resolucion judicial. En el sistema estadounidense la admisién se
materializa a través del denominado writ y en el sistema espafiol a través de auto. Como similitud mas
relevante, es destacable que la resolucion judicial que admite a tramite el recurso en ambos sistemas no
debe estar motivada, y solo el auto de inadmision de la casacion civil espafiola dispone de motivacion
en contraste con la inadmision norteamericana que tampoco esta motivado.

137. La inadmision en la casacion civil espafiola no es susceptible de recurso (salvo el supuesto
que se intente la via del recurso de amparo), pero en el certiorari existe la posibilidad de solicitar una
nueva revision al propio Tribunal Supremo para que reconsidere su decision. Resulta una suerte de re-
curso devolutivo contra la decision que no tiene homénimo en la casacion civil espafiola.

138. Como ocurre en la fase de preparacion del certiorari, en la fase de resolucion las partes
en el ordenamiento estadounidense disponen de unos plazos procesales para preparar € interponer sus
escritos considerablemente mas amplios que los litigantes en el sistema espafiol. Asi, si en la casacion
espanola el recurrente dispone de un plazo de veinte dias para interponer el recurso de casacion ante
la audiencia provincial y veinte dias la parte recurrida para oponerse, el recurrente norteamericano dis-
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pondré de un plazo de noventa dias para preparar su escrito de interposicion y la parte recurrida tendra
un plazo de cuarenta y cinco dias para presentar su escrito de oposicion. Posteriormente, el recurrente
tendra de nuevo posibilidad de interponer nuevo escrito en el plazo de treinta dias.

139. La celebracion de una vista entre las partes es un acto procesal comtin en ambos sistemas,
caracterizados por la solemnidad e importancia del acto. Si bien en la casacion civil espaiiola la LEC
regula un solo precepto a mencionar el desarrollo de la vista, el certiorari norteamericano cuenta con
una Guia desarrolla por el Tribunal Supremo federal donde regula todos los aspectos de la vista. En
ambos sistemas, la vista se desarrolla de forma similar, pues el abogado del recurrente comienza con su
exposicion y después el abogado del recurrido.

140. En contraste con la casacion civil espafiola en la que las infracciones procesales solo pue-
den articularse en el recurso extraordinario de infraccidon procesal y no en el recurso de casacion, en el
certiorari estadounidense es posible articular como motivos infracciones procesales siempre y cuando
tengan implicaciones y relevancia constitucional.

141. El estudio comparado entre el certiorari estadounidense y la casacion civil espafiola per-
mite, ademads de la exposicion de las similitudes y diferencias entre ambos sistemas, plantear si algunas
de esas caracteristicas exclusivamente atribuibles al certiorari estadounidense presenta, a priori, alguna
ventaja respecto a la regulacion de la casacion civil espafiola.

142. La notable diferencia entre el nimero de recursos de casacion que resuelve el Tribunal Su-
premo en Espaia, podriamos hablar de unos 820 en un afio determinado (aproximadamente con 3.800
entradas) por los aproximados 100 recursos de certiorari (aproximadamente con 7.000 entradas) que
resuelve el Tribunal Supremo estadounidense en un afio determinado presentan dos escenarios comple-
tamente contrapuestos.

143. Por un lado, el eje principal del sistema norteamericano transita en torno a la idea de
que el Tribunal Supremo dicte unas pocas sentencias al afio en cuestiones juridicamente relevantes
aplicando la discrecionalidad como medio de admision del recurso. Y, por otro lado, la regulacion
del sistema espafiol no parece estar disefiada precisamente para que el Tribunal Supremo termine
resolviendo menos asuntos, ya que es un hecho notorio el aumento de la carga de trabajo en el Alto
Tribunal desde la ultima reforma que oper6 por medio de la Ley 37/2011, de 10 de octubre de Medidas
de Agilizacion Procesal al extender el interés casacional a asuntos que por cuantia no superasen los
6.000.000 euros.

144. Es obvio que cualquier propuesta que implique la importacion de mecanismos procesales
provenientes de un ordenamiento juridico de la familia del common law debe realizarse bajo la cautela
de que muchos de sus aspectos procedimentales tienen su razon de ser en otros conceptos inalienables
a su ordenamiento juridico como, por ejemplo, la vinculacion del precedente judicial (stare decisis). No
obstante, algunos aspectos concretos del certiorari estadounidense presentan algunas ventajas frente a
la regulacion espafiola que merece la pena poner de manifiesto.

145. En este sentido, los formalismos exigidos al letrado que suscribe el certiorari estadouni-
dense son un intento razonable de asegurar que aquellos abogados que preparen este tipo de recurso
tengan la experiencia y la capacidad técnica suficiente que este tipo de recurso requiere. Por ello, aplicar
exigencias de esta naturaleza a la casacion civil en Espana aseguraria del mismo modo que los aboga-
dos que pretenden interponer este tipo de recurso tengan la experiencia para afrontar con garantias su
preparacion. Al fin y al cabo, es indudable que muchas de las causas de inadmision contempladas en
el Acuerdo de la Sala Primera de 30 de diciembre (realizar supuesto de la cuestidn, incurrir en falta de
claridad expositiva, citar preceptos genéricos y otras causas) tiene base en defectos sustancialmente
relacionados con la técnica casacional que podrian evitarse.
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146. Por otra parte, los plazos legalmente establecidos para que las partes en el certiorari esta-
dounidense preparen e interpongan sus escritos son notablemente mas amplios que los contemplados en
el sistema espaiol, lo que supone que los abogados dispongan de mas tiempo para preparar con mayores
garantias un recurso indudablemente complejo.

147. El mecanismo procesal contemplado en el ordenamiento procesal estadounidense (certified
question) que permite plantear una cuestion prejudicial al Tribunal Supremo de los Estados Unidos por
parte del tribunal federal de apelacion se configura conceptualmente como una forma de anticipar el crite-
rio del Alto Tribunal sobre, por ejemplo, una interpretacion de su propia doctrina, lo que, en teoria, podria
evitar litigiosidad sobre una cuestion concreta y generar una mayor seguridad juridica. La inclusion en
el sistema espafol de un mecanismo similar se beneficiaria, en teoria, también de estas mismas ventajas.

148. La mayor rigurosidad de la fase de preparacion en el sistema estadounidense mediante una
regulacion concreta y detallista del escrito de interposicion, asi como la participacion de los nueves ma-
gistrados del Tribunal Supremo en esta fase, contribuye a que la admision sea el tramite mas relevante
del recurso. Por ello, la regla es la inadmision y la excepcion la admision. Asi pues, ademas de valorar si
seria conveniente reforzar la fase de admision en el sistema espafiol, resulta ineludible reflexionar sobre
si la discrecionalidad estadounidense en la admision del certiorari deberia tener, en algin grado, cabida
en el modelo espaiiol, cuyo sistema de motivos tasados de acceso a la casacion no contempla la facultad
discrecionalidad en la admision de recursos.

149. Como se ha sefalado, es importante reiterar que aunque la casacion civil espafiola responde
en su admision a criterios tasados, el Acuerdo de 30 de diciembre tiene caracter orientador y no tiene
caracter vinculante, razon por la que sus términos no limita a la Sala a hora de desarrollar su doctrina en
materia de inadmision. Asi pues, cuando el Tribunal Constitucional sefiala que no existe un derecho de
relevancia constitucional a recurrir en casacion y que el derecho a los recursos esta condicionado al cum-
plimiento de los requisitos de admisibilidad establecidos por el legislador y delimitados por la via inter-
pretativa de la Sala con el unico limite de la discrecionalidad, permite inferir que esa labor interpretativa
delimitada del Tribunal Supremo al valorar la concurrencia de posibles causas de inadmision es el ultimo
medio para inadmitir recursos que, a priori, cumplen con los motivos tasados de acceso a la casacion.

150. Es evidente que esa facultad interpretativa de los magistrados espafioles no es equiparable
en absoluto al poder discrecional que ostentan los jueces norteamericanos, pero es razonable sostener la
necesidad de nuevas formulas legales focalizadas en la fase de admision que permitan reducir el nimero
de recursos admitidos en el Tribunal Supremo espafiol, respetando el limite de la discrecionalidad, de
forma que las sentencias que dicten en virtud de esas admisiones respondan verdaderamente a la finali-
dad de la casacion.

151. Algunos de estos planteamientos podrian pasar por un reforzamiento de la rigurosidad de
la fase de admision del recurso de casacion, instaurando la fase de preparacion del recurso ante el pro-
pio Tribunal Supremo, donde se exigiria una mayor rigurosidad en el escrito de preparacion. A su vez,
la instauracion de una fase de admision mas rigurosa exigiria aumentar el nimero de magistrados que
conforman la Sala de Admision y valorar si el Gabinete Técnico del Tribunal Supremo podria desarrollar
un papel ain mas relevante en esta fase, dotdndole de los medios necesarios para ello.

152. Finalmente, indicar que la posibilidad de articular infracciones procesales en el certiorari
estadounidense, invita a plantear la conveniencia de que en la casacion civil espaiola pudiera articularse
como motivo del recurso una infracciéon de norma procesal, teniendo en cuenta la peculiar regulacion
actual del recurso de casacion y del recurso por infraccion procesal.

153. Es indudable que los términos de la disposicion final 16* de la Ley de Enjuiciamiento Civil
configuran una regulacion (a priori, transitoria) notablemente mejorable, pues el litigante debe interpo-
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ner un recurso de casacion necesariamente cuando la admisibilidad del recurso esté sujeta a la existencia
de interés casacional. Asi, si la sentencia que se pretende recurrir incurre en una infraccion de norma
procesal, pero no es viable justificar el interés casacional, el litigante se vera abocado irremediablemente
a la inadmision del recurso de casacion y, consecuentemente, a la inadmision del recurso por infraccion
procesal. Por ello, mientras la disposicion final 16* contintie en vigor siempre sera requisito previo para
el litigante que la sentencia que se pretende recurrir por infraccion procesal sea recurrible en casacion
por alguna de las vias del art. 477 de la LEC presentandose siempre el problema anteriormente expuesto
en supuestos de interés casacional.

154. Partiendo de la premisa de que lo mas conveniente es que sea el Tribunal Supremo a través
del recurso de casacion, y no los Tribunales Superiores de Justicia, el que resuelva sobre las infracciones
de norma procesal, un planteamiento de mejora pasaria por una nueva regulacion procesal que, admi-
tiendo como motivo del recurso de casacion una infraccién de norma procesal, contemplase requisitos
de admision especificos para la infraccion procesal desvinculados del requisito de que la sentencia deba
ser susceptible de recurso de casacion, segin contempla la disposicion final 16 A tal fin, los propios
supuestos del art. 469 LEC, que ya sefialan la tipologia de infracciones procesales que podrian articular-
se en el recurso de casacion, necesitarian de un examen riguroso en la admision por parte del Tribunal
Supremo (para evitar un colapso de recursos basados exclusivamente en infracciones procesales) para
asegurar que las infracciones denunciadas respetan la doctrina de inadmision del Tribunal Supremo en
relacion con estas cuestiones.

155. Ciertamente, la solucion no deberia pasar por exigir una especie de interés casacional (tal y
como estd configurado actualmente) para la admision de un motivo fundado en una infraccion de norma
procesal, pues supondria que muchas infracciones no tendrian acceso al Tribunal Supremo, imaginese
una vulneracion del art. 218 LEC (casos de falta de motivacion de sentencias) donde dificilmente podria
argumentarse, por ejemplo, posiciones contradictorias de audiencias provinciales.
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Resumen: La Directiva de dafios derivados de ilicitos antitrust constituye un paso significativo en
el proceso europeo de fomento de la aplicacion privada del Derecho de la competencia iniciado hace ya
una década. En enero de este aflo, en cumplimiento del mandato comunitario, el Ministerio de Justicia
ha hecho publica una Propuesta de Ley de Transposicion de la Directiva. El objeto del presente trabajo
es el analisis critico de ambos documentos, valorandose tanto los objetivos y alcance de la Directiva,
como la forma en que la Propuesta introduce las exigencias europeas, tanto de caracter sustantivo como
procesal, en el ordenamiento juridico espaiol.
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Abstract: The Antitrust Damages Directive represents a significant step in the European process
aimed to foster the private enforcement of Competition Law. In January 2016, the Spanish Department of
Justice has published an Implementation Law Proposal. The object of this paper is the critical analysis of
both documents. The purpose and scope of the European Directive, as well as the way chosen by the Pro-
posal to introduce in the Spanish Law the main procedural and substantive requests, will be considered.

Keywords: Private enforcement, damages actions, Directive, implementation, proposal

Summary: 1. Panoramica: la aplicacion privada de la competencia en Europa hasta la apro-
bacion de la Directiva. 1. Los origenes. 2. Y... ;mientras tanto? 3. Y... ;por qué ahora? 4. La Pro-
puesta de Ley de Transposicion de la Directiva. II. Aspectos procesales. 1. Acceso a pruebas. A) La
solucion de la Directiva. B) La propuesta de reforma de la LEC en materia de acceso a fuentes de
prueba. a) Objetivo y sistematica de la propuesta. b) Contenido y finalidad de las diligencias preli-
minares y de la exhibicion de documentos a efectos probatorios. ¢) Conveniencia de una regulacion
como la contenida en la propuesta. 2. Valor del pronunciamiento administrativo en el juicio civil. A)
Situacion pre-Directiva. B) El articulo 9 de la Directiva: jnuevo limite al principio de independencia
judicial? 3. Prescripcion. 4. Responsabilidad conjunta y solidaria. III. Aspectos sustantivos: el resar-
cimiento del dafio. 1. Alcance y naturaleza del dafio. A) Dafio emergente, lucro cesante e intereses.
B) Los dafios punitivos. 2. Prueba y computo del daio. A) La prueba del dafio. a) La cuantificacion
del dafo. b) La presuncion del dafo en los casos de cartel. B) La repercusion del sobreprecio. 1. La
passing-on defence en el debate europeo. 2. La repercusion de costes en la Directiva y en la PLTD.
A) Fundamento. B) Algunas cuestiones procesales. C) Efectos econdmicos del passing-on y su con-
sideracion juridica. I'V. Valoraciones

“El apartado, “La propuesta de reforma de la LEC en materia de acceso a fuentes de prueba” (I.1.B) ha sido realizado por
Maria Luisa Escarapa Lopez, Profesora Contratada-Doctora de la Universidad de Valladolid.
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I. Panoramica. La aplicacion privada de la competencia en Europa hasta la aprobacion de la Di-
rectiva

1. Los origenes

1. Las practicas anticoncurrenciales, como los acuerdos colusorios o las conductas abusivas
por parte de operadores dominantes son susceptibles de causar perjuicios en dos tipos de niveles. Por
una parte, estas conductas lesionan el interés general en el mantenimiento de un orden competitivo no
falseado en los mercados. En segundo lugar, los ilicitos competitivos también pueden causar un dafio en
los patrimonios individuales, afectando los intereses particulares de los consumidores o de las empresas.
Tradicionalmente, en el ambito europeo, el Derecho antitrust se ha construido en torno a la tutela del pri-
mero de estos intereses mencionados. En este sentido, las normas comunitarias y nacionales en materia
de competencia han sido principalmente objeto de aplicacion publica, por parte de organismos de natu-
raleza administrativa con arreglo a procedimientos de caracter administrativo sancionador orientados a
la imposicion de multas. La conocida como aplicacion privada o, private enforcement, de estas normas,
por el contrario, ha venido siendo relegada a un segundo plano, en contraste con la situacion existente
en otras jurisdicciones, como la estadounidense'.

2. La orientacion mayoritariamente administrativa sancionadora del Derecho de la competencia
(europeo y nacional) no significa, naturalmente, la negacion del derecho de los particulares lesionados
como consecuencia de practicas anticompetitivas a ser resarcidos, pero si ha determinado que, hasta
muy recientemente, la tutela de tal derecho no haya recibido atencidn especifica desde este sector del
ordenamiento juridico y se haya articulado al margen de éste y bajo las categorias generales —y nacio-
nales- de la responsabilidad civil. En este sentido, si bien a nivel europeo se ha producido un reconoci-
miento del derecho a la indemnizacién? —configurado ademas de forma muy amplia, tanto en lo referente
a su alcance como a su legitimacion-, su ejercicio en la practica es remitido a los tribunales nacionales,
con soluciones muy dispares en cuanto al alcance de la proteccion otorgada y a las vias procesales para
hacerlo efectivo en los distintos Estados miembros.

3. El reenvio a los ordenamientos nacionales ha favorecido el surgimiento de un mosaico de so-
luciones muy dispares sobre la aplicacion privada, tanto desde una perspectiva sustantiva como, princi-
palmente, procesal. La ausencia de una regulacion uniforme ha sido contemplada con desconfianza por el
ejecutivo europeo, en cuanto incentiva la busqueda de la legislacion mas favorable para el ejercicio de las
acciones. En este sentido, a dia de hoy, Reino Unido, Alemania y Los Paises Bajos constituyen los foros
en los que se sustancian la mayor parte de los casos®. Pero, no solo estas practicas de forum shopping han
despertado la atencion de la Comision. La falta de uniformidad ha desatado el temor de incurrir en alguno de
los excesos, normalmente atribuidos al sistema americano, en especial en relacion al recurso colectivo (las
famosas class actions norteamericanas) o al acceso a la informacion. No obstante, como tendremos ocasion
de valorar con mas detenimiento, la principal preocupacion de las autoridades de competencia y, fundamen-
talmente, de la Comision, ha sido que el ejercicio digamos, no homogéneo ni monitorizado, de acciones
dafos pudiera acabar afectando negativamente al correcto desarrollo de los programas de clemencia.

! Esta preeminencia se debe a las particulares caracteristicas del sistema antitrust estadounidense, que favorecen el ejercicio
de este tipo de acciones, como, ad.ex., un amplio y generoso sistema de acceso a las pruebas (discovery), el mecanismo de treble
damages, que permite al actor exigir el triple de los dafios sufridos mas el reembolso de unos honorarios legales razonables
y el sistema de recurso colectivo o class actions. Vid. H.-Hovexkawmre: Federal Antitrust Policy. The Law of Competition and
its Practice, West, St.Paul, Minnesota, 2011, p. 652. Para estadisticas actualizadas sobre el numero de acciones antitrust
ejercitadas anualmente vid. www.uscourts.gov/library.

2 Sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 2001, Courage Ltd. v. Crehan, C-436/1999. Sobre esta importante sentencia
y su trascendencia en la conformacion de la aplicacion privada del Derecho de la competencia europeo, vid. A. Komminos: EC
Private Antitrust Enforcement. Decentralised application of EC Competition Law by National Courts., Hart Publishing, Oxford
and Portland, Oregon, 2008 pp. 162 y ss.

3 Vid. OCDE: Relationship between public and private antitrust enforcement. Note by the Secretariat. 11.06.2015,
disponible en http://www.oecd.org/officialdocuments/
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4. En noviembre de 2014 se aprueba /la Directiva 2014/104/UE sobre resarcimiento del daiio
por violaciones de la normativa antitrust, que reabre el debate —nunca verdaderamente cerrado-, sobre
la aplicacion privada del Derecho de la competencia europeo. A fin de poder valorar en su contexto las
propuestas de la Directiva y las posibilidades de su transposicion al ordenamiento juridico espafol, con-
viene recordar el largo proceso recorrido y las distintas fases que ha atravesado la aplicacion privada en
Europa hasta llegar a la aprobacion de la norma.

5. En el ambito europeo se han venido dando desde comienzos de siglo una serie de pasos
orientados a impulsar el ejercicio de acciones privadas por infraccion de las normas europeas en materia
de competencia, asi como el papel de los jueces civiles en su aplicacion. El punto de partida del private
enforcement europeo viene determinado por el reconocimiento de la aplicabilidad directa de las normas
de competencia en las relaciones entre particulares, reconocida en un primer momento por el Tribunal de
Justicia* y consagrada posteriormente por el Reglamento 1/20033. Este, al reconocer la eficacia directa
de los articulos 81 y 82 (actuales articulos 101 y 102 TFUE) en toda su extension, sustituyendo el siste-
ma de autorizacion previa por uno de excepcion legal, vino a reforzar el papel —hasta el momento casi
nulo- de los jueces civiles en la aplicacion de las normas de competencia. Ha sido precisamente, a través
del reconocimiento de la eficacia directa de las normas de competencia, que el Tribunal de Justicia ha
podido introducir en el ordenamiento comunitario la accion de resarcimiento promovida por un opera-
dor econdmico —empresa o consumidor- como consecuencia de una restriccion ilicita de la competencia
en el mercado comun. Este derecho ha sido defendido expresamente en el caso Courage y consolidado,
posteriormente en la célebre sentencia Manfredi®.

6. En segundo lugar, se abre un debate especifico sobre la conveniencia de fomentar la aplicacion
privada y desde las instituciones comunitarias diversos documentos se irdn sucediendo orientados a fortale-
cer en Europa este segundo brazo de enforcement, que desde una perspectiva eminentemente compensatoria
(sin descuidar el eventual efecto disuasorio derivado) y junto a la aplicacion publica contribuya al objetivo
comunitario de garantizar un régimen de competencia no falseado en el mercado interior. En 2005 se publica
el Libro Verde sobre acciones indemnizatorias’, en el que se identifican los obstaculos y barreras al ejercicio
de acciones de dafios y se proponen distintas soluciones o alternativas. Precedido por un nuevo documento
de consulta (Discussion Paper on Damages actions for breach of the EC antitrust rules) en 2008 se aprueba
un Libro Blanco®, donde se ofrecen ya medidas concretas orientadas a la creacion y desarrollo de un sistema
efectivo de aplicacion privada de las normas de competencia en Europa. Este documento desaté un intenso
debate y levantd enormes —y, en apariencia, solidas- expectativas sobre la pronta adopcion de legislacion
comunitaria en este terreno. No obstante, tras la redaccion de un primer borrador no oficial de Directiva de
acciones resarcitorias y de la publicacion de un informe no vinculante sobre criterios de cuantificacion del
dafio’, el impulso normativo perdié fuelle y las prioridades del ejecutivo comunitario parecieron decantarse
por intentar una armonizacion del recurso colectivo desde una perspectiva mas general, que incluia también
a la Direccion General de consumidores'. El proyecto de crear un marco normativo general sobre acciones
de dafios derivados de ilicitos antitrust permaneci6 en un cajon... hasta hace muy poco.

4 Sentencia TJUE de 21 marzo 1974, BRT/SABAM, Asunto C-127/73; Sentencia del TJUE dell4 diciembre 2000,
Masterfoods Ltd. contra HBIce Cream, Ltd., Asunto C-344/98.

5 Reglamento (CE) nol1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.

¢ Sentencia TJUE de 13 julio de 2006, Vincenzo Manfiedi contra Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, Asuntos C-295/04 a
C-298/04.

7 Libro Verde sobre Reparacion de daiios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la
competencia, Bruselas, 19.12.2005, COM (2005) 672 final.

8 Libro Blanco sobre Acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la
competencia, Bruselas, 2.4.2008, COM (2008) 165 final.

® “Quantifying antitrust damages. Towards non-biding guidance for courts”, diciembre 2009, disponible en http://
ec.europa.cu/competition/antitrust/actionsdamages.

10 Vid. J. ALmunia: “Notas comunes sobre el recurso colectivo en la UE”, en L.A.VEeLasco y otros (Dirs.): La aplicacién
privada del Derecho de la Competencia, Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 43 y ss.
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7. En junio de 2013, la Comisidn publico sus nuevas propuestas para el impulso y armonizacion
de las acciones privadas. Propuestas de muy distinto nivel, ya que junto a un ambicioso Proyecto de
Directiva, se publica una Comunicacion sobre cuantificacion de dafios', relegandose la preocupacion
anterior —y, aparentemente, prioritaria- sobre acciones colectivas como instrumento de fomento de la
aplicacion privada a una mera Recomendacion'?. La Directiva, de larguisimo titulo, Directiva relativa
a determinadas normas por las que se rigen las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de
las disposiciones del Derecho de la competencia de los Estados Miembros y de la Union Europea fue
finalmente aprobada en noviembre de 2006, fijandose como plazo maximo para su incorporacion en los
distintos ordenamientos nacionales, el 27 de diciembre de 2016. En Espaiia, el Gobierno, a través del
Ministerio de Justicia, en cumplimiento del mandato comunitario, nombr6 una comision especializada
encargada de presentar un propuesta para la regulacion en el ordenamiento juridico espafiol de las pre-
misas de la norma comunitaria'®. El 15 de enero de 2016, el Ministerio ha hecho publica la propuesta de
ley de transposicion de la Directiva en el ordenamiento juridico espafiol, en adelante PLTD.

8. El objetivo del presente trabajo es, en primer lugar, el examen del contenido de la Directiva
y de las principales cuestiones que puede plantear este texto, valorando no solo su oportunidad, sino la
medida en que las soluciones armonizadoras —y ahora si, exigidas imperativamente- estaban ya contem-
pladas en nuestro ordenamiento o, por el contrario, requerian de una respuesta normativa especifica. En
consonancia se examinara la recentisima Propuesta de Ley de transposicion de la Directiva y las solucio-
nes disefiadas por la Comision especializada, para hacer efectivo el mandato comunitario. No obstante,
antes de entrar a examinar el contenido de estos documentos, es conveniente partir de dos preguntas
iniciales. En primer lugar, y en atencion al largo periodo transcurrido hasta la aprobacion definitiva de la
Directiva, es oportuno valorar que ha ocurrido, entre tanto, en los Estados miembros —en nuestro caso, en
Espafia, en relacion a la aplicacion privada del Derecho de la competencia. ;Coémo ha evolucionado ésta
desde la apertura del debate hasta la publicacion de la Directiva? A continuacion, para poder valorar con
cierta solidez y fundamento las propuestas y soluciones acogidas en el documento europeo, es preciso
indagar sobre los objetivos perseguidos con el mismo y sobre los verdaderos motivos que han informado
su aprobacion.

2.Y... ;mientras tanto?

9. En Espaiia se han producido modificaciones importantes en los ultimos diez afios que han
favorecido un incremento significativo del hasta el momento, practicamente inexistente, private enfor-
cement. La aprobacion de la Ley de Defensa de competencia de 2007 permitid solventar algunas de las
disfunciones y obstaculos que al ejercicio de acciones de dafios planteaba la regulacion anterior. Asi,
se solventan las disfunciones, que se producian con la anterior ley, entre la aplicacion de las normas
de defensa de la competencia europeas y las nacionales y que suponian que si bien los Juzgados de lo
mercantil eran competentes para conocer de los procedimientos de aplicacion de los articulos 81 y 82
del Tratado, no lo eran —o, al menos, nada se decia de forma expresa- respecto de la aplicacion de los
articulos nacionales paralelos (articulos 1 y 6 de la LDC 1989), por lo que ésta, en principio, permanecia

' Comunicacion de la Comisién sobre la cuantificacién del perjuicio en las demandas por daiios y perjuicios por

incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (2013/C 167/07).

12 Recomendacién de la Comisién, de 11 de junio de 2013 , sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de
recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los Estados miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos
por el Derecho de la Union.

13 Orden del Ministerio de Justicia de 16 de febrero de 2015, por la que se constituye en el seno de la Comisién General
de Codificacion, una seccion especial para la transposicion de la Directiva 2014/101/UE, integrada por A.BErRCOVITZ RODRIGUEZ
Cano (Catedratico de Derecho Mercantil); R. ALonso Soto (Catedratico de Derecho Mercantil); A.CaLvo Caravaca (Catedratico
de Derecho Internacional Privado); I. D1tz Picazo (Catedratico de Derecho Procesal), F. Gascon IncHausTt (Profesor Titular
de Derecho Procesal); J. FERNANDEZ ALvaREZ (Subdirector General de Politica Legislativa) y un funcionario del Ministerio de
Economia y Competitividad.

14 La PLTD esté disponible en la pigina Web del Ministerio de Justicia.
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dentro de la competencia de los tribunales civiles ordinarios. Esta situacion se resuelve en la ley, en la
que se unifica la competencia de los Juzgados de Mercantil'.

10. En segundo lugar, con la ley de 2007 se elimina uno de los obstaculos mds importantes al
ejercicio de acciones indemnizatorias por infraccion de las normas nacionales de competencia y que su-
ponia, ademas, un tratamiento diferenciado entre normas europeas y nacionales carente de justificacion.
Si bien en el caso de los articulos 101 y 102 TFUE, al ser éstos directamente aplicables por los tribunales
nacionales, era posible ejercitar acciones indemnizatorias, tanto de seguimiento, derivadas o follow-on
(la accion es interpuesta después de que una autoridad de competencia haya constatado una infraccion)
como independientes o stand-alone (no existe un pronunciamiento administrativo previo), la anterior
ley espafiola de competencia posibilitaba unicamente el ejercicio de acciones de seguimiento, ya que
exigia (articulo 13 LDC 1989) como requisito previo al ejercicio de una accion por dafios y perjuicios
la existencia de decision firme en el &mbito administrativo y, en su caso, judicial. Este tratamiento dife-
renciado se elimina en la nueva ley, que suprime la necesidad de previo pronunciamiento administrativo
para poder ejercer acciones de privadas de naturaleza indemnizatoria.

11. La LDC no contempla a dia de hoy normas o reglas especificas sobre acciones de resarci-
miento de dafios derivados de ilicitos antitrust. A éstas les son de aplicacion las reglas civiles generales
en materia de responsabilidad contractual y, fundamentalmente, extracontractual, previstas en el CC'.
La PLTD, como tendremos ocasion de analizar, revierte esta situacion y lleva a la LDC la regulacion de
las acciones de dafios, mediante la inclusion de un titulo especifico, de forma analoga a la solucion adop-
tada en areas cercanas, como la competencia desleal, sobre compensacion de los dafios causados por
las practicas restrictivas de la competencia, en el que se intenta recoger todo lo relativo a estas acciones
desde una perspectiva sustantiva —o mayormente, sustantiva-, remitiendo la regulacion de los aspectos
mas puramente procesales, como la prueba, a la LEC.

12. El examen de la practica judicial de los tltimos afios, tras las reformas legislativas plantea-
das, arroja resultados significativos. Por una parte, es cierto que se observa un incremento significativo
en la interposicion de acciones civiles antitrust'. Ahora bien, el resultado de estos procedimientos no
puede, ciertamente, considerarse satisfactorio. La tasa de éxito es muy diversa segln se trate de acciones
independientes o stand alone (23,6%) o de seguimiento o follow on (en éstas el resultado se eleva nota-
blemente hasta el 66,7% de los casos'). Pese a ello, en los escasos asuntos en los que los demandantes
han obtenido una resolucion favorable por parte de los jueces, la mayor parte han concluido con una
declaracion de ilicitud de la conducta y de nulidad de las clausulas anticompetitivas de los contratos.
Soélo en un reducido numero de casos, siendo los mas significativos los procedimientos entablados a
partir de la sancion administrativa del cartel del azucar, se ha reconocido el derecho al resarcimiento por
los dafios causados.

15 Disposicion adicional primera: De acuerdo con los dispuesto en el articulo 86 ter 2 letra f de la Ley Orgdnica 6/1985, del
Poder Judicial, los Juzgados de lo Mercantil conoceran de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional
civil respecto de la aplicacion de los articulos 1y 2 de la presente ley.

16 La aplicabilidad a estas acciones de las normas en materia de responsabilidad contractual o extracontractual no ha
sido una cuestion pacifica. El recurso a unas normas u otras tiene enorme incidencia en la practica, fundamentalmente en
relacion a los plazos de prescripcion de las acciones. El Tribunal Supremo ha tratado de zanjar las dudas existentes, afirmando
expresamente la aplicabilidad a las acciones de dafios antitrust de las normas de fort law, terminologia anglosajona equivalente
a la responsabilidad extracontractual continental (Sentencia del TS de 8 de junio 2012, Acor, rec.ntim. 2163/09).

17 Vid. F. Marcos FerNANDEZ: “La aplicacion privada del Derecho de defensa de la competencia por los tribunales
espafioles”, Informacion Comercial Espaiiola, ICE, nim.876, 2014, pp. 133 y ss.; IDEM: “Competition Law Private Litigation
in the Spanish Courts (1999-2012), Global Competition Law Review, vol. 182 (4), 2013, pp. 167 y ss.; F. D1tz EsteLLA/C.
EstrADA MERAY: “Las acciones de dafios derivadas de ilicitos anticompetitivos en Espaiia: andlisis de la jurisprudencia
reciente”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, RCD, nim. 15, 2014, pp. 189 y ss.; P. YANES YANES:
“Aplicacion privada antitrust, restricciones verticales y contratos de aprovisionamiento de combustible: jpronunciamientos de
fin de siglo?”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, RCD, nim. 9, 2011, pp. 133 y ss.

18 Vid. F. Marcos FErNANDEZ: “Competition Law Private Litigation...”, cit., pp. 171 y ss.
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3.Y... ;por qué ahora?

13. Una primera duda que nos surge es en relacion a la propia finalidad de la Directiva y al mo-
mento en que se realiza la propuesta, ;por qué ahora? ;Por qué de repente, se retoma una iniciativa le-
gislativa adormecida? La Directiva proclama como sus objetivos principales, en primer lugar, optimizar
la interaccion entre la aplicacion publica y privada de las normas de competencia de la UE y, en segundo
lugar, garantizar el ejercicio eficaz del derecho de las victimas al pleno resarcimiento. Este objetivo
de lograr un adecuado equilibrio entre aplicacion publica y privada, de tal modo que no se produzcan
interferencias entre ambas que dificulten su efectivo desarrollo, tiene uno de sus puntos de friccion mas
importante en los programas de clemencia'.

14. Ya desde el Libro Verde, las autoridades comunitarias han venido expresando sus temores
de que la proliferacion de acciones indemnizatorias pudiera acabar repercutiendo negativamente en la
eficacia de los programas de clemencia. La mayor exposicion del solicitante de clemencia frente a otros
cartelistas puede conducir a que frente a ¢l se dirijan preferentemente estas acciones de dafios, disminu-
yendo asi sus incentivos para presentar solicitudes de clemencia y cooperar en la deteccion del cartel®.
Esta preocupacion, siempre latente, se acrecento, tras dos importantes resoluciones, respondiendo a
cuestiones prejudiciales, del TICE. En el caso Pfleiderer®, el Tribunal descarta, en el primero, desde el
Derecho europeo, la necesidad general de una proteccion absoluta de las informaciones obtenidas en el
marco de un programa de clemencia y remite a los tribunales de los Estados miembros para que determi-
nen, en funcion de las circunstancias concretas del caso, sobre la conveniencia o no de permitir el acceso
a los documentos de clemencia. El caso Donau® va todavia mas alla, al considerar que una norma —en
este supuesto, austriaca- que haga practicamente imposible el acceso a documentos de clemencia es
incompatible con el Derecho europeo. Estos casos activaron todas las alertas de la Comision —y de las
autoridades de la competencia nacionales- y la necesidad de proteger los exitosos programas de clemen-
cia—pieza clave en la deteccion y sancion de conductas cartelisticas- parece ser el motor —no reconocido
expresamente- que volvio a poner en marcha el proceso normativo en materia de acciones de dafios.

15. La Directiva se encarga de fijar de forma imperativa, es decir, de crear esa norma que los
tribunales no encontraron en el Derecho europeo: la proteccion absoluta de la confidencialidad de los
documentos del programa de clemencia. En este sentido, dentro de las detalladisimas reglas referidas a
la exhibicidén de medios de prueba, establece que los Estados miembros tienen que velar porque los érga-

19 Los programas de clemencia, conocidos como leniency programmes, nacen en la experiencia estadounidense y constituyen
un eficaz medio de desestabilizacion de acuerdos secretos colusorios entre competidores. La finalidad de estos programas e
inducir a las empresas participantes en un cartel a colaborar de forma activa y determinante en su deteccion y sancion, a cambio
de la exencioén —o de una reduccion sustancial- de las multas aplicables a estas violaciones. En la Directiva (articulo 2.15) se
definen como “todo programa relativo a la aplicacion del articulo 101 TFUE o de una disposicion analoga de la legislacion
nacional seglin el cual un participante en un cartel secreto, independientemente de las otras empresas implicadas, coopera con la
investigacion de la autoridad de competencia, facilitando voluntariamente declaraciones de lo que el mismo conozca del cartel
y su papel en el mismo, a cambio de lo cual recibe, mediante una decision o un sobreseimiento del procedimiento, la dispensa
del pago de cualquier multa por su participacion en el cartel o una reduccion de la misma”.

20 Sobre la posible incidencia negativa entre acciones de resarcimiento antitrust y programas de clemencia, vid. F.
CacHarERO: “La confidencialidad de los documentos del programa de clemencia”, en A. FonT I RiBasa/S. GOMEZ TRINIDAD
(coord.): Competencia y acciones de indemnizacion, Marcial Pons, Madrid, 2014; J. Superow: “El acceso a las pruebas en
expedientes de la Comision Europea y los limites establecidos por su programa de clemencia” en L.A. VELAscO et alt. (dirs):
La aplicacion privada del Derecho de la competencia, Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 535 y ss.; P.RuBiano: “Programas de
clemencia y reparacion del dafio antitrust” en L. A. VELAsco et alt. (dirs): La aplicacion privada del Derecho de la competencia,
cit. pp. 789 et ss.; F. D1tz EsteLLA/P. PEREZ FERNANDEZ: “La Directiva de acciones de dailos derivadasde ilicitos anticompetitivos
con especial referencia a los programas de clemencia: ;la Gltima gran revolucion en el Derecho de defensa de la competencia?”,
RAUE, num. 7, 2014, pp. 41 y ss.; P.PErRez FERNANDEZ: “La problematica relacion entre los programas de clemenciay las
acciones privadas de resarcimiento de los dafios derivados de ilicitos antitrust”, Indret, 1, 2013, pp. 1 y ss.; A. Komminos; EC
Private Antitrust Enforcement. Decentralised application of EC Competition Law by National Courts., Hart Publishing, Oxford
and Portland, Oregon, 2008, pp. 20 y ss.

21 Sentencia del TJUE de 14 de junio de 2011, Pfleiderer AG v. Bundeskartellamt, Asunto C-360/09.

22 Sentencia del TJUE de 6 de junio 2013, Donau Chemie AG, Asunto C-536/11.
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nos jurisdiccionales nacionales no puedan en ningin momento ordenar la exhibicion a una parte o a un
tercero de las declaraciones corporativas en el marco de un programa de clemencia y de las solicitudes
de transaccion. Es mas, la proteccion del solicitante de clemencia no se agota en materia de acceso a la
informacion, sino que la Directiva recoge ademas, en relacion a éste, diversas técnicas de modulacion de
la nueva regla general de responsabilidad conjunta y solidaria de las empresas infractoras del Derecho
de la competencia. La sensacion general que se desprende del texto finalmente adoptado es, por tanto,
que mas que en incentivar realmente la aplicacion privada del Derecho de la competencia en Europa,
la Comision esta mas interesada en asegurar una proteccion efectiva de los programas de clemencia®.

16. Al margen de que la tutela de la clemencia sea claramente reconocible como pilar basico de
la Directiva, en ella se abordan también diversas cuestiones problematicas, tanto de naturaleza procesal
como sustantiva, que habian venido siendo resueltas, con alcance y resultados muy diversos por los
tribunales y legisladores de los distintos Estados miembros.

4. La Propuesta de Ley de Transposicion de la Directiva

17. El Ministerio de Justicia ha hecho publica el 15 de enero la Propuesta de Ley de la Seccion
Especial para la transposicion de la Directiva 2014/104/UE, relativa a determinadas normas por las
que se rigen las acciones por daiios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de
la competencia de los Estados miembros y de la Union Europea (PLTD). La propuesta da cumplimien-
to al encargo del Ministerio de Justicia a la comision especializada (supra) de buscar el mecanismo
mas adecuado para da