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Compensation for non-material damage in EU enactments
and in the case-law of the European Court of Justice'

Compensacion por dainos morales en la norma de la UE
y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea

ULRICH MAGNUS
Hamburg

Recibido:16.07.2025 / Aceptado:05.09.2025
DOI: 10.20318/cdt.2025.9868

Abstract: The article gives an overview over the EU enactments dealing with the compensation of
non-material damage and how the relevant provisions are interpreted by the European Court of Justice.
Some general conclusions can be drawn from this survey which are helpful for situations where either
enactments or leading decisions are still lacking.

Key words: Compensation of non-material damage, respective European enactments, their inter-
pretation by the European Court of Justice,general conclusions for the compensation of non-material
damage.

Resumen: El articulo ofrece una vision general de las normas de la UE relativas a la indemniza-
cion por dafios morales y de como el Tribunal de Justicia de la Union Europea interpreta las disposi-
ciones pertinentes. De este estudio se extraen algunas conclusiones generales que resultan utiles para
situaciones en las que atn faltan normas o decisiones importantes.

Palabras clave: Indemnizacion por dafios morales, disposiciones europeas al respecto, su interpre-
tacion por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, Conclusiones generales para la indemnizacion
por dafios morales.

Sumario:1. Introduccion. 1. Material and non-material damage in EU enactments III. Princi-
ple of full compensation in EU enactments. IV. Material and non-material damage in EU enactments.
V. Non-material damage recoverable under Directive 2014/104/EU?. VI. The position of the Euro-
pean Court of Justice (CJEU) towards the compensability of non-material damage. VII. Conclusions

I. Introduction

1. There are many EU-enactments which provide for liability for damage suffered by natural
or legal persons. Unless they expressly mention the compensation of non-material (immaterial, non-
financial) damage, they pose the question whether such damage is or is not included. There is further a

! This article is written in honour of professor Alfonso-Luis Calvo Caravaca.
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considerable number of decisions of the European Court of Justice (CJEU) that deal with compensation
for immaterial damage of those persons.? In most cases the decisions interpret provisions of the respec-
tive enactments. The fields where this is the case are rather divers: they range from compensation for
immaterial damage due to unjustified dismissal through damage caused by flight annulation, by loss of
control over, or misuse or hacking of, personal data, by loss of holiday time to compensation for the
death or severe injury of a close relative or for victims of violence or sexual assault and even further
fields. Do the European enactments and does the European Court apply a uniform concept of immaterial
loss or does this concept vary — sometimes, for certain fields only, slightly, dramatically — from field to
field? In particular, is awarding, and assessing the extent of, damages for immaterial loss entirely left to
the national law or does the CJEU formulate outer or inner limits which national legislators and judges
must observe, and if so, how far do these limits range?

The following text tries to give some answers to these questions. It is dedicated with great ap-
preciation and affection to Alfonso Luis Calvo Caravaca. He is one of the outstanding European scholars
with an extremely broad range of scientific interests and deep research work in almost all areas of law.
Dear Alfonso, ad multos annos!

I1. Material and non-material damage in EU enactments

There are many enactments of the EU dealing with liability for damage either to persons or to
goods or rights of persons. Most of the enactments merely use the term damage, leaving thereby open
whether or not this term means material damage alone or also includes non-material damage. The use
of the neutral but also ambivalent term ‘damage’ is for instance the case with the TFEU,? the Rome
II-Regulation,* the Product Liability Directive of 1985,° and many, many more.® For all of these en-
actments it is open if the term includes non-material damage as well.

On the other hand, do some enactments expressly mention that material as well as non-material
damage must be compensated, for instance the General Data Protection Regulation (GDPR). Art. 82 (1)
GDPR provides: ,,Any person who has suffered material or non-material damage as a result of the in-
fringement of this Regulation shall have the right to receive compensation ... for the damage suffered.”
The Article has already aroused some case-law of the CJEU concerning non-material damage. This will
be discussed below under VI1.4.

A still other path is followed by the 2022 Proposal for an amended Product Liability Directive.
It defines damage as meaning “material losses resulting from: (a) death or personal injury, including me-

2 The data base curia.europa.cu reports 63 judgments which at least mention the term immaterial or non-material loss or
damage.

? Art. 340 (2) and (3) TFEU.

4 In particular Art. 15 (c) Rome II-Regulation.

3 Art. 9 (a) Product Liability Directive: ““...’damage’ means: (a) damage caused by death or by personal injuries;”. The 2022
Proposal for a new Product Liability Directive is more explicit (Art. 4 (6): “’damage’ means material losses resulting from: (a)
death or personal injury, including medically recognized harm to psychological health; ... (c) loss or corruption of data that is
not used exclusively for professional purposes.”)

¢ Only few further examples may be named which stand for many others. One of special practical importance is Directive
84/5/EEC on the approximation of the laws of the Member States relating to the insurance against civil liability in respect of
the use of motor vehicles, as amended by Directive 2005/14/EC (‘Second Directive’) whose Art. 1 (1) states that compulsory
motor vehicles insurance must cover “damage to property and personal injuries.” Another example is Directive 2014/104/EU
on certain rules governing actions for damages under national law for infringements of the competition law provisions of the
Member States and of the European Union: its Art. 3 provides for a right to full compensation and its Art. 2 (5) defines: “’claim
for damages’ means a claim for compensation of harm caused by an infringement of competition law.* Still another example is
Directive 2001/29/EC on the harmonization of certain aspects of copyright and related rights in the information society whose
Art. 8 (2) provides: “... rightholders whose interests are affected by an infringing activity carried out on its territory can bring
an action for damages ... “. A rather recent example is Directive 2024/1760/EU on corporate sustainability due diligence and
amending Directive (EU) 2019/1937 and Regulation (EU) 2023/2859 whose Art. 29 (1) and (2) also provide for full compen-
sation of damage caused by a breach of one of the obligations established by the Directive; full compensation shall be granted
“in accordance with national law” but must avoid overcompensation.
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dically recognized harm to psychological health; ... .” Thus, non-material damage is taken into account
here; however, only material losses of medically recognizable immaterial harm caused by defective
products would be recoverable if the Proposal becomes law.”

From the existence of instruments that expressly mention the compensability of non-material
damage it could be inferred that instruments which only mention the term damage do not include re-
dress for non-material loss. This, however, appears as too early a conclusion. Where the formulation,
especially in older EU-enactments, uses the wide term damage the scope of the term is just open. Then,
it should generally be a matter of interpretation of the respective provision whether or not it covers non-
material damage, too.

III. Principle of full compensation and non-material damage

It is a widely accepted aim and principle of the law of liability for damage both in national law
and EU law that damages have a primarily compensatory character and shall make good the ensued
loss. This generally means that the damage that has been caused should be repaired in its entirety. From
this principle of full compensation, it could be inferred that also non-material damage must principa-
lly be compensated.® For, where non-material damage has been caused, full restoration would only be
achieved when this kind of damage is also fully made good. However, it would be a petitio principii
that the principle of full compensation automatically includes compensation for immaterial harm. True,
the principle may to a certain extent favour that non-material damage should be compensable. But the
particular nature of non-material damage demands further justification if that kind of damage should be
regularly recoverable.

The specialty of non-material damage requires some caution because of the following aspects:
(1) Non-material damage can generally not be repaired like the repair of a damaged car or other tangible
good. The healing of wounded emotions or feelings, if at all possible, is generally more complicated
than the healing of corporeal wounds because the emotional wounds are invisible. Their existence de-
pends on what the victim says or shows by his or her behaviour. (2) Non-material damage as such does
not result in a diminution of the victim’s financial/economic situation (unless costs for healing etc.
were incurred). A diminution of the financial situation is generally rather easily determinable; it can be
measured by an objective yardstick, regularly in terms of money or other market parameters. (3) For
non-material damage no such objective yardstick exists. How hard a person is hit by damage to her/
his feelings, even the degree how deep the pain through bodily injury is felt, varies from individuum to
individuum. (4) There will therefore always be a certain degree of discretion how far the existence and
extent of such damage should be recognized and compensated by a sum of money (restitution in natura
is generally impossible except where, for instance, apologies, reinstatement into the former position
etc. may be possible and sufficient). (5§) Compensation for non-material damage cannot, and certainly
not exclusively, depend on the personal assessment of the individual victim. Otherwise, the compensa-
tion would entirely depend on the victim’s wishes. The border between justified compensation and the
exclusion of any compensation would become untenable. (6) Thus, as far as possible, objective facts
(in particular the gravity and duration of consequences of the injury), comparison with compensation
of comparable cases etc. must be taken into account for the determination whether and to which extent
the non-material damage should be recoverable. (7) Moreover, certain kinds of non-material damage
belong to the risk of daily life which everybody is expected to stand without any compensation, for
instance, the distant by-stander who observes a serious traffic accident or even only how another’s pet
is killed by a passing car; the exposition to bad smell, noise, smoke etc. (if reasonably high thresholds
are not exceeded); harsh words just slightly below insult or defamation; small bruises in the bus, tram or
train at rush-hour and many similar events. Damage of this kind remains — and must remain — uncom-

7 Art. 4 (6) of the Proposal.
8 For a clear and detailed discussion of the compensability of non-material damages see in particular Koziol/, Grundfragen
des Schadensersatzrechts (2010) 112 et seq.
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pensated. Otherwise, the courts could be flooded with petitesses and usual (“normal”) social behaviour
would become a matter of continuous litigation.

In sum, non-material damage should be compensated as well as material damage, though with
some cautious limitations. To become recoverable, the injury of feelings and emotions, bodily pain
and other non-material damage must exceed what is a normal, socially accepted impairment in daily
life. Since a single common standard for determining the existence and the extent of non-material
damage does not exist — unlike money for material damage —, objective facts, comparison with com-
parable cases etc. must be used in order to reduce as far as possible the discretionary character of such
determination.

It should further be mentioned that, in certain fields of law, we are used to think that the
occurrence and consequently the compensation of non-material loss is generally the exception, for
instance in the field of contracts and particularly commercial and business contracts. For, it is said
that contract law regularly protects mere economic interests of the parties unless the specific contract
at hand directly aims at the protection of non-material interests as, for instance, contracts which con-
cern holiday recreation. Damages for breach of contract will therefore only rarely include redress for
non-material loss. In other fields like tort law the occurrence of non-material damage is frequent, in
particular as a consequence of bodily injury or of a violation of personality rights. This frequency
of such cases allows the forming of tables of compensation for similar injuries and helps equalize
damages awards.

IV. Principle of full compensation in EU enactments

In EU legislation, the principle of total reparation of the suffered damage has been enshrined in
some more recent enactments. A good example is Art. 3 Directive 2014/104/EU on damages for infrin-
gements of competition law. The Article provides as follows:

“Art. 3 Right to full compensation

1. Member States shall ensure that any natural or legal person who has suffered harm caused by an
infringement of competition law is able to claim and to obtain full compensation for that harm.

2. Full compensation shall place a person who has suffered harm in a position in which that person
would have been had the infringement of competition law not been committed. It shall therefore cover the
right to compensation for actual loss and for loss of profit, plus the payment of interest.

3. Full compensation under this Directive shall not lead to overcompensation, whether by means of
punitive, multiple or other types of damages.”

This Article states in legislative form what the CJEU expressed in 2006 in Manfredi.’ The cen-
tral contents are the following points: victims of harm that another caused by an infringement of a legal
rule should be entitled to full compensation; full compensation shall put the victim in a position as far as
possible equal or at least closely comparable to that in which the victim would otherwise have been; full
compensation should further not result in overcompensation. True, the Article concerns exclusively da-
mages for infringements of competition law. However, most of its content could probably be generalized
and applied to grounds for liability in other fields of law. Whether the principle includes compensation
of immaterial damage, is not self-evident and will be discussed below

Also, other EU-enactments refer to the principle of full compensation, for instance Directive
2024/1760/EU on corporate sustainability due diligence and amending Directive (EU) 2019/1937 and
Regulation (EU) 2023/2859. Its Art. 29 (1) and (2) use a formulation similar to that in Art. 3 Competition
Damages Directive.

9 Manfiedi (C-295/04 — 298/04) ECLI:EU:C:2006:461 para. 95, 99 et seq.
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II1. Non-material damage recoverable under Directive 2014/104/EU?

Thus far, Art. 3 Directive 2014/104/EU is the most explicit expression of the principle of full
compensation. Nonetheless does Art. 3 not expressly state that also non-material damage should be
recoverable. It is interesting to examine whether full compensation includes redress for non-material da-
mage, too, especially in the field of competition where damage is typically an economic loss whereas the
occurrence of immaterial damage is rare. The explanation in Recital 12 of the Directive merely mentions
actual loss, loss of profit plus interest as recoverable damage under the Directive.!® This formulation
may rather exclude than include non-material damage; but nonetheless is its mere silence on the com-
pensability of non-material damage no answer let alone a clear one. No wonder, that among scholars,
different views are shared on how to deal with the problem. As will be seen infra at VI., the CJEU has
not yet decided the issue.

A first line of argument refers therefore the decision of this matter to the applicable national
law.!! The relevant national law shall decide whether non-material damage caused by violations of
competition law is recoverable. Consequently, the differences of the national laws of the Member
States would prevail and eventually lead to different results for the compensation of immaterial harm.
This stream of argument could further point to the fact that the method of assessing such harm and
fixing its extent necessarily belongs to the realm of national, mainly procedural law. Moreover, a fair
and just compensation of immaterial harm is difficult and may depend on still different cultural fea-
tures and traditions concerning competition. Moreover, in many cases, in particular where consumers
are victims of competition infringements, the extent of the possible damage — material and even more
so immaterial damage — of each single victim may not be worth the time and money for pursuing such
claims which in fact are rarely pursued by individual consumers, even if the remedy is theoretically
available under national law.'? The low, even negligible extent of the damage for the single victim and
the complexity of competition suits make the remedy in practice almost useless or superfluous.'* The
European legislative answer to this observation is an increase in litigation possibilities by collective
bodies, in particular by consumer associations, although these possibilities do not necessarily lead to
damages for the individual consumer.

Others authors propagate an autonomous European answer to the question whether damages
for competition infringements should principally include non-material damage.'* This means that the
EU-law, namely Directive 2014/104/EU itself, must answer whether or not non-material harm should
be compensated and that this question should be answered positively. This view can refer to the pre-
mentioned principle of full compensation; compensation would not be full if non-material damage were
excluded. A further consideration is that the border between material and non-material damage is so im-
portant and sometimes difficult that a uniform answer for the Union appears necessary. In the since long
constituted common and now internal market different cultures and traditions concerning competition
should play no longer such a separating role that immaterial harm through competition infringements is
deeply differently felt. Anyway, it depends on each single affected individuum how seriously he or she

10 The Directive reaffirms the acquis communautaire on the right to compensation for harm caused by infringements of
Union competition law, particularly standing and the definition of damage, as stated in the case-law of the Court of Justice,
and does not pre-empt any further development thereof. Anyone who has suffered harm caused by such an infringement
can claim compensation for actual loss (damnum emergens), for gain of which that person has been deprived (loss of profit
or lucrum cessans), plus interest, irrespective of whether those categories are established separately or in combination in
national law.”

' See, e.g., Franck, in: Inmenga/Mestmécker (eds.), Wettbewerbsrecht vol. 2 (7" ed. 2024) § 33 a GB note 58.

12 Franck, in: Immenga/Mestmacker (eds.), Wettbewerbsrecht vol. 2 (7% ed. 2024) § 33 a GWB note 59.

13 See CJEU in ASG 2 Ausgleichsgesellschaft fiir die Sdgeindustrie Nordrhein-Westfahlen GmbH v. Land Nordrhein-West-
falen (C-253/23) ECLI:EU:C:2025:40 para. 77: ,,..., although those persons <sc. the individual victims of competition infringe-
ments> have the possibility of bringing an action for damages in their own name and on their own behalf, such a possibility
does not, however, enable them to exercise that right effectively. In the light of the particularly complex, long and costly nature
of an individual action concerning an infringement of competition law, injured persons would tend to refrain from bringing such
an individual action, in particular where harm equating to a low value is at issue.”

14 See in particular Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht (2017) 227 et seq.
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feels impaired by immaterial damage. As stated above, the individual reaction may be quite different.
The individual feeling is however not the yardstick for compensation. In order to grant a fair and just
compensation, especially in the field of non-material damage through competition infringements, it is
necessary to rely in the very first line on facts and circumstances which can be objectified.

In this author’s view, an autonomous European answer is necessary. This is not only the case
with Directive 2014/104/EU but generally for all EU enactments which mention the term damage
and provide for its compensation. Whether damage includes non-material harm is a core issue of the
law of damages. Where EU-law provides for damages and uses the term damage or harm a uniform
interpretation for the whole internal market is not only highly desirable but also possible. To leave the
answer first to private international law and then, second, to the respective national law would uphold
unnecessary separations.

A uniform and autonomous European understanding of the term damage does not neces-
sarily mean that in all enactments the term must have the same meaning and must always include
non-material damage. The respective enactment that uses the term may expressly exclude this kind
of damage from compensation or the special purpose and aim of the enactment may support such an
interpretation. However, besides these exceptions the term should in EU enactments generally include
immaterial loss.

IV. The position of the European Court of Justice (CJEU) towards the compensability of non-
material damage

The CJEU has dealt with the compensability of non-material damage not on a general and abs-
tract level but in quite a number of diverse fields of law. A good number of them is reviewed below. It
will be seen whether general consequences can be drawn also for provisions of EU law that grant a right
to damages where the CJEU has not yet decided the question.

1. Competition law

As mentioned above, for Art. 3 Competition Damages Directive the CJEU has, as far as visible,
not yet decided on the in- or exclusion of non-material damage caused by infringements of competition
law. In Courage and Crehan,"> Manfredi,'® Otis,"” Kone,'® Skanska,' Sumal®® and ASG 2*! the Court
always stated that the “full effectiveness <sc. of the European competition law> would be put at risk
if it were not open to any individual to claim damages for loss caused to him by a contract or by con-
duct liable to restrict or distort competition.”?? But whether this formulation included or excluded non-
material damage remained open although the principle of full effectiveness as well as the principle of
full compensation may tend to favour the inclusion. In any event, the European Court did not refer to
the applicable national law for the definition of damage. Implicitly, the Court considered this question
as regulated by European law whereas the — in particular procedural — details of assessing the extent of
damage must be left to the relevant national law unless the European law provides for specific regula-
tions.?® The national law must, however, provide for rules that do not make it “impossible or excessively

'S Courage Ltd. v. Bernard Crehan and Bernard Crehan v. Courage Ltd. a.o. (C-453/99) ECLI:EU:C:2001:465 para. 26.

' Manfredi (C-295/04 — 298/04) ECLLI:EU:C:2006:461 para. 95, 99 et seq.

17 Europese Gemeenshap v. Otis NV a.o. (C-199/11) ECLLLEU:C:2012:684 para. 43.

18 Kone AG a.o. v. OBB-Infrastruktur AG (C-557/12) ECLI:EU:C:2014:1317 para. 21 et seq.

Y Vantaan Kaupunki v. Skanska Industrial Solutions Oy a.o. (C-724/17) ECLI:EU:C:2019:204 para. 25.

20 Sumal SL v. Mercedes Benz Trucks Espana SL (C-882/19) ECLI:EU:C:2021:800 para. 34.

2 ASG 2 Ausgleichsgesellschaft fiir die Sdgeindustrie Nordrhein-Westfahlen GmbH v. Land Nordrhein-Westfalen (C-
253/23) ECLI:EU:C:2025:40 para. 61.

22 See the preceding fn.

2 See, for instance, Kone AG a.o. v. OBB-Infrastruktur AG (C-557/12) ECLI:EU:C:2014:1317 para. 24: ,,In the absence of
EU rules governing the matter, it is for the domestic legal system of each Member State to lay down the detailed rules governing
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difficult to exercise the right to compensation” nor deprive victims “of effective judicial protection.”*
In sum, it appears more likely than not that the CJEU will consider non-material damage as covered by
Art. 3 Directive 2014/104/EU.

2. Personal injury/bodily harm through traffic accidents

In the field of personal injuries and bodily harm, the view of the CJEU appears to be rather clear:
compensation must include immaterial loss. In 1994, the CJEU held in broad terms: “The victim of an
accident must be compensated, irrespective of any financial loss, for any personal damage which may
cover physical or mental suffering.”* The judgment concerned a case of extra-contractual liability of the
European Community (the claimant suffered severe corporeal damage through a fall from the flat roof
of a meteorological station run in Italy by the European Atomic Energy Community which was repre-
sented by the EC-Commission). According to the then Art. 188 (2) EAEC and EC Treaty (now Art. 340
(2) TFEU) the judgment had to be based on “the general principles common to the laws of the Member
States.” Without further discussion or comparison of the laws of the Member States, the Court simply
held that the damage which the claimant suffered also included non-material damage (mental suffering).
The Opinion of Advocate General Tesauro was only slightly more explicit on this point and stated “that,
regard being had to the applicable law in the other Member States, the only practicable solution is to
grant to Mr Grifoni, to compensate him for the physical and mental suffering resulting from his accident,
a lump-sum amount on the basis of equitable criteria.”?

In a road traffic accident insurance case, the CJEU likewise acknowledged that mental harm
is recoverable even by third persons who are close to the actual victim.?” In that case the wife and
the daughter of the victim of a traffic accident claimed their non-material damage from the insurer of
the person who had caused the accident. The Court first stated that compensation for personal inju-
ries must include compensation for “psychological suffering.””® Although, regularly, the applicable
national law governs the question whether a person is civilly liable for a traffic accident and which
heads damages cover,?’ the Member States must ensure, so the Court, that their national law complies
with the — three — Directives on mandatory insurance for road accidents by motor vehicles. EU law
therefore requires that the domestic law covers non-material damage of victims of those accidents.*
In addition, the Court inferred from the mentioned Directives that the Member States have to ensure
that their domestic law allows the next of kin of the direct victim to claim compensation for their non-
material harm from the (mandatory) road accidents insurer.’! However, the Court appears to be of the

the exercise of the right to claim compensation for the harm resulting from an agreement or practice prohibited under Article 101
TFEU, including those on the application of the concept of “’causal relationship’, provided that the principles of equivalence and
effectiveness are observed.”; in the same sense, e.g., Manfredi (C-295/04 —298/04) ECLI:EU:C:2006:461 para. 64.

24 See Art. 4 and Art. 17 Directive 2014/104/EU; see also ASG 2 Ausgleichsgesellschaft fiir die Sdgeindustrie Nord-
rhein-Westfahlen GmbH v. Land Nordrhein-Westfalen (C-253/23) ECLI:EU:C:2025:40 para. 82.

2 Grifoni (C-308/87) ECLI:EU:C:1994:38 para. 37.

% AG Tesauro in Grifoni (C-308/87) ECLI:IEU:C:1993:362 para. 21. The AG observed that Italian law — contrary to the
laws of the other Member States — distinguished between physiological and moral damage and would have denied compen-
sation of non-financial loss in the present case because of a lack of a criminal offence. He regarded and neglected the Italian
position therefore as an outsider-position.

¥ Katarina Haasova v. Rastislav Petrik a.o. (C-22/12) ECLLI:EU:C:2013:692.

28 Katarina Haasova v. Rastislav Petrik a.o. (C-22/12) ECLLI:EU:C:2013:692, para. 47: ,,the notion of ,personal injuries‘ cov-
ers any type of damage ... resulting from an injury to physical integrity, which includes both physical and psychological suffering.”

¥ Katarina Haasovd v. Rastislav Petrik a.o. (C-22/12) ECLLEU:C:2013:692, para. 40.

30 See Katarina Haasovd v. Rastislav Petrik a.o. (C-22/12) ECLI:EU:C:2013:692 paras. 38 — 50.

31 Katarina Haasova v. Rastislav Petrik a.o. (C-22/12) ECLI:EU:C:2013:692, para. 54 and 55.: ,,[ 54] It cannot be concluded
from any part of the First, Second and Third Directives <sc. on mandatory motor vehicle insurance> that the European legis-
lature wished to restrict the protection ensured by those directives exclusively to persons directly involved in an event causing
harm. [55] Consequently, the Member States are required to ensure that compensation payable, under their national civil
liability law, for non-material harm suffered by the next of kin of victims of road traffic accidents are covered by compulsory
insurance of at least the minimum amounts laid down in Article 1 (2) of the Second Directive.”
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opinion, that this should be only the case where the applicable domestic law already allows for such
next of kin-claims.*

In the rather recent case HUK-COBURG.,* the CJEU had to determine whether the German
law on compensation for non-material damage of indirect (third) victims of serious traffic accidents
complied with EU law. By that time, German law still required that the immaterial damage could be
compensated only if, among other conditions, the indirect victim had suffered a “pathological damage”
to its mental health that exceeded the psychic impairment a person normally feels if a close relative
dies.** Recently, the German Federal Court of Justice (BGH) lowered this threshold somewhat: the hig-
her than normal impairment is no longer required.* In the concrete case, the Bulgarian mother of two
girls aged 4 and 8, was killed in a traffic accident in Germany which her Bulgarian husband had caused
when driving intoxicated while his wife was sitting on the front passenger seat, not wearing the seatbelt.
The German motor vehicle insurer paid the daughters 5.000.- € as compensation for their immaterial
harm. The father, representing them, brought in Sofia a claim for an amount of ca. 153.000,- € for the
non-material damage of each daughter. The CJEU was asked to decide whether the German “patholo-
gical damage”-condition was in line with the respective EU law.3¢ Although the Court did not in detail
examine what “pathological damage” exactly means, it confirms that this special condition does not
compromise the aims of the underlying Directive provision.’” The decision shows the interplay between
domestic and EU law. EU law obliges the Member States to introduce compulsory insurance for road
accidents that covers the compensation also for non-material damage, but the Member States remain
free to define the exact limits of the extent of compensation for that kind of damage.*® However, these
limits must not strip the Directive provision of its effectiveness® — namely to effectively protect victims
of road accidents — and must not be disproportionate.*’ EU law thus determines the outer limits of the
range of compensation while the Member States may detail the inner limits of this range and may insofar
introduce reasonable and adequate conditions. Also, the inner limits must respect the overarching aims
of the Directive. In this context, the CJEU places weight on the point that German law uses an objective
criterion (“pathological state of psychic illness value exceeding the normal psychic reaction to the death
or severe injury of a close family member”).*! In the Court’s view, this criterion does neither impair the
Directive’s effectiveness nor is it disproportionate.

In Petillo,** the CJEU had already in 2014 held that Member States by their domestic legislation
may provide for specific rules for the quantification of non-material damage caused by road accidents as
long as these rules comply with the minimum amounts fixed by the relevant Compulsory Motor Insurance
Directives as well as with the principles of effectiveness and proportionality. Such assessment rules must
therefore not “automatically exclude or disproportionally limit the victim’s right to compensation.” It
is, however, no infringement of the Directives if the compensation amounts, in the concrete case only for
minor physical road accident injuries, are mandatorily lower than under general national liability law.*

32 Katarina Haasovad v. Rastislav Petrik a.o. (C-22/12) ECLLI:EU:C:2013:692, para. 55 (preceding fn.); see also Vitalijs
Drozdovs v. Baltikums AAS (C-277/12) ECLLI:EU:C:2013:685, para. 48.

3 LM a.o. v. HUK-COBURG-Aligemeine Versicherung AG (C-577/21) ECLLI:EU:C:2022:992.

3 See, e.g., BGH NJW 2012, 1730; BGH NJW 2015, 1451; see also LM a.o. v. HUK-COBURG-Allgemeine Versicherung
AG (C-577/21) ECLI:EU:C:2022:992, para. 46.

3 BGH NJW 2023, 983.

3 The relevant provision was Art. 3 (para. 4: “The insurance ... shall cover compulsorily both damage to property and
personal injuries.”) of Directive 2009/103/EC relating to insurance against civil liability in respect of the use of motor vehi-
cles and the enforcement of the obligation to insure against such liability. This Directive consolidated, slightly amended, and
repealed the First, Second and Third Compulsory Motor Insurance Directive. The provision on the covered damage remained
unchanged.

37 See LM a.o. v. HUK-COBURG-Allgemeine Versicherung AG (C-577/21) ECLLI:EU:C:2022:992, para. 49.

B LM a.o. v. HUK-COBURG-Allgemeine Versicherung AG (C-577/21) ECLL:EU:C:2022:992, para. 35.

¥ LM a.o. v. HUK-COBURG-Allgemeine Versicherung AG (C-577/21) ECLLI:EU:C:2022:992, para. 43, 44.

LM a.o. v. HUK-COBURG-Allgemeine Versicherung AG (C-577/21) ECLLI:EU:C:2022:992, para. 50.

4 LM a.o. v. HUK-COBURG-Allgemeine Versicherung AG (C-577/21) ECLLI:EU:C:2022:992, para. 47.

42 Enrico Petillo a.o. v. Unipol Assicurazioni SpA (C-371/12) ECLL.EU:C:2014:26.

# Enrico Petillo a.o. v. Unipol Assicurazioni SpA (C-371/12) ECLI:EU:C:2014:26, para. 44.

“In Enrico Petillo a.o. v. Unipol Assicurazioni SpA the special Italian compensation scheme for road accidents provided
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Under national constitutional law the different compensation of victims of road traffic accidents and of
victims of other damaging events may be problematic but that is not a matter for EU law.

3. Victims of crime

Victims of crime are particularly prone to suffer, in addition to the injury or loss caused by the
crime, non-material harm such as accompanying fear and horror, mental trauma etc. The EU had there-
fore introduced a system of state support for such victims which the Member States had to implement.
The EU has formulated minimum standards for the protection of those victims in Directive 2012/29/EU
establishing minimum standards on the rights, support and At least indirectly in this sense Presidenza del
Consiglio dei Ministri (C-129/19) ECLI:EU:C:2020:566: omission of Italy to establish a compensation
system for inner-Italian victims of crime protection of victims of crime, and replacing Council Fra-
mework Decision 2001/220/JHA. Art. 2 (1) (a) (i) of that Directive defines the term ‘victim’ as meaning
“a natural person who has suffered harm, including physical, mental or emotional harm or economic
loss which was directly caused by a criminal offence™* and includes as further — indirect — victims the
spouse, the life-partner, relatives in direct line, siblings and dependents of a killed person if they suffered
harm from that death.*

Thus, already the Directive itself takes express account of mental and emotional harm and, ba-
sed on Art. 12 (2) Directive 2004/80/EC,*” makes it compensable. Although the Member States and their
courts have discretion as to the amount of compensation, the compensation must be “fair and appropria-
te.” This border limits the discretion of the Member States and their courts.

Interpreting the mentioned provisions, the CJEU declared, first, an Italian regulation as viola-
ting the Directive 2012/29/EU provisions, that widely restricted the circle of close persons entitled to
compensation: namely Italy excluded the parents of a killed victim from compensation for (regularly
purely emotional) harm where the direct victim had a spouse or child, and excluded siblings where the
victim had parents.*® The CJEU stated that Member States are not allowed to exclude anyone of the close
family members from compensation “where they suffer, indirectly, the consequences of that crime.”*
Second, with regard to Art. 12 (2) Directive 2004/80/EC, the Court held that a compensation is “’fair
and appropriate’ only if it compensates, to an appropriate extent, the suffering to which those victims
have been exposed.” Generally, the national law can determine the extent of compensation. However,
a “purely symbolic or manifestly insufficient compensation”!' would exceed the margin of discretion
of which the Member States and their courts insofar principally dispose. EU law therefore draws outer
limits to the national discretion. The compensation award must correspond to the situation at hand and
take into account the type and nature of violence, the seriousness of the consequences for the victim, the
extent of the victim’s suffering as well as all further special circumstances of the specific case.”> Where
a Member State provides for fixed rates, these rates must pay due regard to the different situations.> It
can be inferred that the Court would deny the Directive-conformity of a regulation that provides for one
rate for all situations of non-material harm or for few strict rates only.

for significantly lower amounts for pain and suffering due to minor injuries and excluded a redress to the higher amounts under
general Italian liability law.

4 Art. 2 (1) (a) (ii) Directive 2012/29/EU.

# Art. 2 (1) (b) Directive 2012/29/EU.

47 Art. 12 (2) of Directive 2004/80/EC relating to compensation to crime victims runs as follows: “All Member States shall
ensure that their national rules provide for the existence of a scheme on compensation to victims of violent intentional crimes
committed in their respective territories, which guarantees fair and appropriate compensation to victims.”

®UD a.o. v. Presidenza del Consiglio dei Ministri a.o. (C-126/23) ECLI:EU:C:2024:937.

¥ UD a.o. v. Presidenza del Consiglio dei Ministri a.o. (C-126/23) ECLI:EU:C:2024:937 para. 55.

S0UD a.o. v. Presidenza del Consiglio dei Ministri a.o. (C-126/23) ECLI:EU:C:2024:937 para. 60.

SLUD a.o. v. Presidenza del Consiglio dei Ministri a.o. (C-126/23) ECLI:EU:C:2024:937 para. 59.

2.UD a.o. v. Presidenza del Consiglio dei Ministri a.o. (C-126/23) ECLI:EU:C:2024:937 para. 59 et seq.

3 UD a.o. v. Presidenza del Consiglio dei Ministri a.o. (C-126/23) ECLI:EU:C:2024:937 para. 61: “... the compensation
scale must nevertheless b sufficiently detailed ...”.
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In the prior case Presidenza del Consiglio dei Ministri v. BV** the CJEU had already held that
4.800 € as fixed compensation for any kind of sexual violence which the national Italian compensation
scheme for victims of crimes provides for is no fair and appropriate amount. In the case at hand the
perpetrators of the crime were sentenced to imprisonment and payment of 50.000 € but since the whe-
reabouts of these persons were unknown the sum could not be recovered. Although that sum was not
the decisive yardstick for the compensation scheme amount,> the compensation award must take into
account the seriousness of the crime’s consequences for the victim and the circumstances of the particu-
lar case. Any fixed compensation scale must therefore be “sufficiently detailed” to avoid that the amount
is — in the light of those circumstances — “manifestly insufficient.”*

The field of state-organised compensation for victims of crime recognizes that also the non-
material harm of such victims must be appropriately compensated. That does not mean a full reparation
of the damage but a substantial contribution to it.

4. Compensation for “digital non-material damage”

The developments in the field of telecommunication and data-transfer have caused cases of
illegal or even criminal use of personal data. The EU had reacted with the General Data Protection
Regulation and in particular with its already mentioned Art. 82 (1). This provision expressly declares
non-material damage recoverable that is caused by an infringement of the GDPR. In recent years, quite
a number of cases concerning that provision reached the CJEU.

A central decision is Osterreichische Post.> In that case, the defendant, the private Austrian
company Osterreichische Post, used an algorithm to collect from different sources data on the affinity
of people to Austrian political parties. It sold the personalised data to organisations which in turn used
them to send these persons specific advertising. The claimant became aware that Osterreichische Post
had qualified him as a person with great affinity to a certain Austrian political party. Although Oste-
rreichische Post had not communicated his data to third persons, the claimant feared that the company
might do so and claimed, first, an injunction to stop that practice of data processing and, second, based
on Art. 82 GDPR, 1.000 € as compensation for his non-material damage (great upset, loss of confidence
and feeling of exposure). Material loss had not occurred. The first two instances rejected the compen-
sation claim whereas the Austrian Supreme Court (Oberster Gerichtshof) asked the CJEU whether the
mere infringement of the GDPR was sufficient or whether further requirements must be fulfilled for a
successful compensation claim. The CJEU inferred from the necessary autonomous interpretation of
Art. 82 (1) GDPR that an infringement of the Regulation alone does not entitle to compensation for
immaterial harm. Based on the wording and context of Art. 82 (1) GDPR, the Court stated that, besides
the infringement, the victim must also have suffered — material or non-material — damage and a causal
link between the damage and the infringement must exist, “those three conditions being cumulative.”*
With respect to the concept of non-material damage, the CJEU held that it “must be given an autono-
mous and uniform definition specific to EU law, in the absence of any reference to the domestic law of
the Member States.” This definition does not require any specific threshold of seriousness® although
the victim must demonstrate, actually prove,® his or her non-material damage.® The precise assessment
of the non-material damage is, so the Court, left to national law, because the GDPR does not contain

3 Presidenza del Consiglio die Ministri v. BV (C-129/19) ECLL:EU:C:2020:566.

3 Presidenza del Consiglio die Ministri v. BV (C-129/19) ECLI:EU:C:2020:566 para. 60: ,,... that compensation is not
necessarily required to ensure the complete reparation of material and non-material loss suffered by that victim.”.

3¢ Presidenza del Consiglio die Ministri v. BV (C-129/19) ECLI:EU:C:2020:566 para. 66.

5T UI'v. Osterreichische Post (C-300/21) ECLI:EU:C:2023:370.

8 UI'v. Osterreichische Post (C-300/21) ECLI:EU:C:2023:370 para. 32.

9 UI'v. Osterreichische Post (C-300/21) ECLI:EU:C:2023:370 para. 44.

% UI'v. Osterreichische Post (C-300/21) ECLI:EU:C:2023:370 para. 45 et seq.

61 See the Opinion of AG Campos Sanchez-Bordona in Ul v. Osterreichische Post (C-300/21) ECLI:EU:C:2022:756 para. 77.

2 Ul v. Osterreichische Post (C-300/21) ECLI:EU:C:2023:370 para. 50.
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specific rules on that matter.®> However, the principles of equivalence and effectiveness must be ob-
served.® As far as national law on immaterial damage is applied, the principle of equivalence (that the
application of EU law must not be less favourable than that of domestic law in similar situations) will
probably rarely be at stake. The principle of effectiveness has considerable importance: it forbids, that
national rules “make it impossible in practice or excessively difficult to exercise the rights conferred by
EU law.”® The compensatory character of — material as well as non-material — damage requires “full
and effective” compensation for “the damage in its entirety,” however without any need for punitive da-
mages.* In his Opinion, Advocate General Sanchez-Bordona had drawn “a fine line between mere upset
(which is not eligible for compensation) and genuine non-material damage (which is eligible for com-
pensation),” which the national courts must fix.®” The CJEU did not react to this comment but, as stated
above, it is clear from the Court’s reasoning that the mere infringement of the GDPR is not sufficient to
justify a compensation claim.® And although the Court rejected the requirement of a certain threshold
of seriousness,® the concept of non-material damage demands a damage to the victim. The mere — and
‘normal’ — anger about the fact that another person violated the law will, probably also for the CJEU,
not suffice as recoverable damage.

In MediamarktSaturn™ the claimant bought on credit an electrical household appliance at the
defendant’s shop (Saturn). For the sales and the credit contract the claimant had to give his name, ad-
dress, employer, income and bank details and then went with the documents which contained all these
data to the counter. There, by an error of the shop’s employee, the claimant’s appliance as well as the
documents were given to another customer. The error was almost immediately discovered and within
half an hour after the other customer had received the appliance and documents but not read them, the
claimant received the appliance and the documents back. The claimant brought an action for compensa-
tion of his non-material damage under Art. 82 (1) GDPR. In interpreting this provision, the CJEU stated
that the loss of control and the fear of a misuse of personal data can constitute non-material damage,
however “[68] ... a purely hypothetical risk of misuse by an unauthorised third person cannot give rise
to compensation. This is so where no third party became aware of the personal data at issue. [69] ... if
a document containing personal data was provided to an unauthorised third party and it was established
that that person did not become aware of those personal data, ‘non-material damage’ ... does not exist
due to the mere fact that the data subject fears that, following that communication having made possible
the making of a copy of that document before its recovery, a dissemination, even abuse, of those data
may occur in the future.””" The loss of control and the accompanying fear of misuse does therefore not
entitle to compensation if it is clear that no unauthorised third person got knowledge of the respective
personal data.

In the similar case GP v. Juris GmbH™ a German company for legal information, Juris GmbH,
had sent by email advertisements to a lawyer using the latter’s personal data. The lawyer revoked all
prior consents given to Juris and objected to the processing of his data except for sending him the Juris
newsletter. Since Juris sent further three personalized advertisements, the lawyer brought an action
claiming compensation of his material and non-material damage. In the preliminary reference procedure
before the CJEU the Court confirmed that the mere infringement of the GDPR is as such no damage.”
But since Recital 85 expressly mentions “loss of control” as possible non-material damage, “the loss of
control over such data, even for a short period of time, can constitute ‘non-material damage’ ... provided

8 Ul v. Osterreichische Post (C-300/21) ECLI:EU:C:2023:370 para. 54.

8 Ul v. Osterreichische Post (C-300/21) ECLI:EU:C:2023:370 para. 53 et seq.

8 Ul v. Osterreichische Post (C-300/21) ECLI:EU:C:2023:370 para. 56.

 UI v. Osterreichische Post (C-300/21) ECLI:EU:C:2023:370 para. 58, see also Recital 146.

7 Opinion of AG Campos Sanchez-Bordona in UI v. Osterreichische Post (C-300/21) ECLI:EU:C:2022:756 para. 116; in
the same sense AG Pitruzzella in VB v. Natsionalna agentsia za prihodite (C-340/21) ECLI:EU:C:2023:353 para. 83.

88 See UI v. Osterreichische Post (C-300/21) ECLI:EU:C:2023:370 para. 42.

% Ul v. Osterreichische Post (C-300/21) ECLI:EU:C:2023:370 para. 51.

° BL v. MediamarktSaturn Hagen-Iserlohn GmbH (C-687/21) ECLLI:EU:C:2024:72.

' BL v. MediamarktSaturn Hagen-Iserlohn GmbH (C-687/21) ECLI:EU:C:2024:72 para. 68 et seq.

2 GP v. Juris GmbH (C-741/21) ECLI:EU:C:2024:288.

 GP v. Juris GmbH (C-741/21) ECLI:EU:C:2024:288 para. 37, 40.
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that the data subject can show that he or she has actually suffered such damage, however slight.””* How
strict a short loss of control over the own personal data in fact must be proven leaves the decision so-
mewhat open. In the light of MediamarktSaturn and Natsionalna agentsia za prihodite™ it is necessary
that the fear of misuse due to a loss of control must be well-founded. As the Court said in PS”: “Thus, a
mere allegation of fear, with no proven negative consequences, cannot give rise to compensation under
that provision <sc. Art. 82 (1) GDPR>."" The burden of proof rests on the person claiming compensa-
tion of non-material damage.”

In Natsionalna agentsia za prihodite” one of the questions was also whether already the fear that
the victim’s data could be misused, was a recoverable non-material damage. In that case the Bulgarian
National Revenue Agency (NAP) was hacked by unknown hackers who captured personal data of over
6 million people and published the data of several of them on the internet.® The claimant’s data were
also captured and published. Based on Art. 82 GDPR she claimed compensation for her non-material
damage fearing that her data could be misused in the future. The CJEU when seized with the case held
that the mere “loss of control” over the own data does constitute non-material damage, however only if
“that fear can be regarded as well founded, in the specific circumstances at issue and with regard to the
data subject.”® The Court relied for its solution on the objectives of the Regulation and on Recital 85 of
the GDPR which illustratively lists “loss of control over their personal data” as possible non-material
damage of victims.®? Depending on the concrete circumstances of the Bulgarian case the fear of future
misuse of the published data over which the claimant had already lost her control therefore could justify
her compensation claim. Again, ‘normal’ annoyance or upset about the lost data control as such will
probably not suffice.®

Rather similar was the situation in Scalable Capital.3* The claimants had opened accounts at the
defendant, given it several personal data such as their names, birth dates, addresses etc. and paid several
thousand euro for the account opening. When unidentified third persons stole the data, the claimants
brought an action for compensation of their non-material damage due to the theft of their personal data.
So far, their data were not misused. The CJEU confirmed that, under Art. 82 GDPR, damages for non-
material damage fulfill an exclusively compensatory function with no punitive nor satisfying function.®
Because of the compensatory function, elements like intent or negligence of the liable person must be
left aside for the assessment of damages.®® Further, the Court stated that “damage caused by a personal
data breach is not, by its nature, less significant than physical injury.”®” Where damage is established but
is not serious, the national court is allowed to award a minimal or symbolic compensation “provided that

™ GP v. Juris GmbH (C-741/21) ECLI:EU:C:2024:288 para. 42.

3 See below.

76 AT, BT v. PS GbR et al. (C-590/22) ECLI:EU:C:2024:536. In that case, a tax consultancy firm, the defendant, had sent tax
papers to its clients, the claimants, however to the latters’ old address although it was informed of the claimants’ new address.
At the old address the envelope was opened and sent to the claimants who feared that relevant tax papers with personal data
were removed and that some people might have seen these data although it remained open which papers the envelope had orig-
inally contained and whether anybody had taken knowledge of the papers allegedly contained in the envelope.

" AT, BT v. PS GbR et al. (C-590/22) ECLI:EU:C:2024:536 para. 35.

AT, BT v. PS GbR et al. (C-590/22) ECLI:EU:C:2024:536 para. 27, 34.

" VB v. Natsionalna agentsia za prihodite (C-340/21) ECLLI:EU:C:2023:986.

80 Whether NAP had fulfilled all security obligations against the danger of hacking was still open; the burden of proof rested
on NAP; see VB v. Natsionalna agentsia za prihodite (C-340/21) ECLI:EU:C:2023:986 para. 74.

81 VB v. Natsionalna agentsia za prihodite (C-340/21) ECLI:EU:C:2023:986 para. 85.

82 Recital 85 sent. 1 runs as follows: ,,A personal data breach may, if not addressed in an appropriate and timely manner,
result in physical, material or non-material damage to natural persons such as loss of control over their personal data or limita-
tion of their rights, discrimination, identity theft or fraud, financial loss, unauthorized reversal pseudonymisation, damage to
reputation, loss of confidentiality of personal data protected by professional secrecy or any other significant economic or social
disadvantage to the natural person concerned.*

8 See the remarks of AG Pitruzzella in VB v. Natsionalna agentsia za prihodite (C-340/21) ECLLI:EU:C:2023:353 para. 83.

8 JU, SO v. Scalable Capital GmbH (C-182/22 and C-189/22) ECLI:EU:C:2024:531.

8 JU, SO v. Scalable Capital GmbH (C-182/22 and C-189/22) ECLI:EU:C:2024:531 para. 21 et seq. A “satisfying” func-
tion of damages for pain and suffering is known in German tort law.

8 JU, SO v. Scalable Capital GmbH (C-182/22 and C-189/22) ECLI:EU:C:2024:531 para. 30.

8 JU, SO v. Scalable Capital GmbH (C-182/22 and C-189/22) ECLI:EU:C:2024:531 para. 39.
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that compensation is such as to compensate in full for the damage suffered.”®® Finally, the Court held
that the mere theft of personal data may justify damages for non-material damage where such damage
is established even if the stolen data have not (yet) been misused.? In the light of the prementioned
decisions this should be understood in the sense that the risk of misuse must be “well-founded” in the
concrete circumstances.

In A v. Patérétaju tiestbu aizsardzibas centrs the CJEU further held that instead of a money
award an apology can suffice as compensation for non-material damage.*° In that case the Latvian Con-
sumer Rights protection Centre (PTAC) had published on internet sites a video where a person imitated
the claimant, a well-known Latvian journalist and automotive expert. The purpose of the video was
to warn consumers of risks of the purchase of second-hand cars. The claimant had not consented to
the video; he claimed a stop of the distribution of the video, an apology and 2.000 € as compensation.
In interpreting Art. 82 (1) GDPR, the CJEU stated that an apology can be sufficient as compensation,
however, “provided that that form of redress is such as to compensate in full the damage suffered by
the data subject.”! An apology and a money award for the non-material damage may thus be coupled
if the principle of full compensation so requires.”? The CJEU further held that the (positive, altruistic
etc.) attitude and motivation of the person liable for the infringement of the GDPR cannot be taken into
account in order to reduce the sum that is necessary to compensate the non-material damage in full.”
The compensatory nature of this kind of damages would contradict such a reduction, but also an increase
in case of bad intention etc. of the perpetrator.”* The CJEU inferred this solution also from the fact that
Art. 83 GDPR on administrative fines and penalties allows the taking into account of the gravity of the
infringement as well as its intentional or negligent commission and “any other aggravating or mitigating
factor.” Since Art. 82 GDPR does not contain a like list of aggravating or mitigating factors, the Court
interpreted this as a deliberate prohibition to take those factors into account.”® The Court did, however,
not address that the extent of non-material damage, in particular injured feelings such as fear, may de-
pend on aggravating circumstances like intent or specifically ruthless conduct. A cautious analogy to
Art. 83 (2) GDPR for cases of bad intent would have been more convincing.

A particularly explosive case of an unlawful disclosure of personal data was Kocner v. Europol’’
because of Kocner s suspected involvement in the murder of a Slovak journalist and his fiancée.’® In that
case, Europol had, while asked by the Slovak authorities for cooperation, transmitted data of Kocner s
mobile phone (intimate talks with his girlfriend) without justification to third persons from where they
were published in Slovakian newspapers. Kocner claimed 50.000 € as damages for non-material damage
based on Art. 268 and 340 TFEU as well as on Art. 50 (1) of Regulation 2016/794.” He further alleged
that it was Europol which had placed his name on a “mafia list” which was also published. The compe-
tent General Court of the EU dismissed Kocner s action because the claimant had not sufficiently proven

8 JU, SO v. Scalable Capital GmbH (C-182/22 and C-189/22) ECLI:EU:C:2024:531 para. 46.

8 JU, SO v. Scalable Capital GmbH (C-182/22 and C-189/22) ECLI:EU:C:2024:531 para. 57 et seq.

A v. Patéretaju tiesibu aizsardzibas centrs (C-507/23) ECLI:EU:C:2024:854.

oV A v. Patérétaju tiestbu aizsardzibas centrs (C-507/23) ECLI:EU:C:2024:854 para. 37.

2 See A v. Paterétaju tiestbu aizsardzibas centrs (C-507/23) ECLLI:EU:C:2024:854 para. 38.

% A v. Patéretaju tiesibu aizsardzibas centrs (C-507/23) ECLI:EU:C:2024:854 para. 45.

% A v. Patéretaju tiesibu aizsardzibas centrs (C-507/23) ECLLI:EU:C:2024:854 para. 42: “...the exclusively compensatory
function of the right to compensation provided for in Article 82 (1) of the GDPR precludes the taking into account of the sever-
ity and possible intentional nature of the infringement of that regulation ... .”

% See Art. 83 (2) lit. a, b, k GDPR and Recital 148.

% A v. Patéretaju tiesibu aizsardzibas centrs (C-507/23) ECLI:EU:C:2024:854 para. 41.

97 Marian Kocner v. European Union Agency for Law Enforcement (Europol) (C-755/21 P) ECLL:EU:C:2024:202.

% The Slovak court of first instance acquitted Kocner for having ordered the killing of the journalist and his fiancée. The Su-
preme Court, when seized, set aside this judgment and referred the case back to the first-instance court which again acquitted him.

% Art. 50 (1) of Regulation (EU) 2016/794 on the European Union Agency for Law Enforcement Cooperation (Europol)
... runs as follows: “Any individual who has suffered damage as a result of an unlawful data processing shall have the right
to receive compensation for damage suffered, either from Europol in accordance with Article 340 TFEU or from the Member
State in which the event that gave rise to the damage occurred, in accordance with its national law. The individual shall bring
an action against Europol before the Court of Justice of the European Union, or against the Member State before a competent
national court of that Member State.”
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Europol’s causal involvement in the disclosure of his personal data and his inclusion in the mafia list.
The CJEU reversed on appeal the judgment of the General Court in part insofar as the transmission of
the intimate talks on the mobile phone to unauthorized persons was a sufficiently serious infringement
of Europol’s duties towards involved persons that justified a compensation award of 2.000 €.!% This
amount shows the CJEU’s assessment of an unjustified disclosure of intimate personal data.

5. Discrimination and non

EU law prohibits discrimination in employment and occupation'®' and generally of persons be-
cause of their racial or ethnic origin.'”® Anti-discrimination law is a densely regulated part of EU law with
some particularities. Directives 2000/43 and 2000/78 both provide that the sanctions which the Member
States must implement “may comprise the payment of compensation to the victim, <sc. and> must be
effective, proportionate and dissuasive.”'® Directive 2006/54 contains a similar provision.'* Contrary to
what one would expect, the number of CJEU decisions is relatively small which interpret the compensation
for non-material damage through discrimination. What seems clear is that non-material damage can be re-
coverable under these Directives provided that such damage is caused by a violation of a commandment of
one of the Directives and that the circumstances call for a compensation in money.'* This was the CJEU’s
position already prior to the mentioned Directives.'° Where financial compensation for non-material da-
mage appears adequate, in particular, because true restoration is impossible, unacceptable or insufficient,
the damage sustained must be made good in full; a purely symbolic sanction would not comply with Art.
15 Directive 2000/43'%7 or Art. 17 Directive 2000/78 and Art. 18 Directive 2006/54 respectively. Moreover,
“[t]he severity of the sanctions must be commensurate to the seriousness of the breaches for which they
are imposed. .. .”'%® However, compensation for discrimination damage does not include punitive damages,

10 Marian Kocner v. European Union Agency for Law Enforcement (Europol) (C-755/21 P) ECLI:EU:C:2024:202 para.
111 et seq., 140.

101 See Directive 2000/78/EC establishing a general framework for equal treatment in employment and occupation and
Directive 2006/54/EC on the implementation of the principle of equal opportunities and equal treatment of men and women in
matters of employment and occupation (recast).

122 Directive 2000/43/EC implementing the principle of equal treatment between persons irrespective of racial or ethnic origin.

193 Art. 15 sent. 2 Directive 2000/43 and Art. 17 sent. 2 Directive 2000/78.

104 Art. 18 Directive 2006/54 provides: “Member States shall introduce into their national legal systems such measures as
are necessary to ensure real and effective compensation or reparation as the Member States so determine for the loss and dam-
age sustained by a person injured as a result of discrimination on grounds of sex, in a way which is dissuasive and proportion-
ate to the damage suffered. Such compensation or reparation may not be restricted by the fixing of a prior upper limit, except
in cases where the employer can prove that the only damage suffered by an applicant as a result of discrimination within the
meaning of this Directive is the refusal to take his/her job application into consideration.”

195 As to this latter condition see, e.g., the appeal decision of the General Court in DD v. European Union Agency for
Fundamental Rights (FRA) (T-742/15 P) of 19 July 2017. In that case, the appellant argued that the decision of his employing
agency to terminate his employment had caused him “psychological trauma and affected his reputation and dignity” (para. 79).
Furthermore, he was of the opinion, that the annulment of the termination had not remedied his immaterial harm. The General
Court as appeal tribunal rejected the argument: “...the annulment of an unlawful act may constitute, in itself, appropriate and,
in principle, sufficient compensation for any non-material harm which that measure may have caused, unless the appellant
shows that he has sustained non-material harm that can be separated from the illegality on which the annulment is based that
cannot be compensated in full by that annulment.” (para. 83). The mere allegation of a “deep psychological trauma”, “a total
shock™, “a lot of pain, stress and anxiety” and that the termination “affected his reputation, dignity and self-esteem” as well as
a doctor’s certificate of them were not sufficient proof because they did not show “the existence of non-material harm that can
be separated from the illegality on which the annulment is based ... .” (para. 91 and 92). The General Court’s threshold for the
substantiation and proof of immaterial damage was evidently very high.

1% See Helen Marshall v. Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority (C-271/91) ECLLI:EU:C:1993:335
para. 4, where 1000 UKL as compensation for injury to feelings by an unjustified dismissal were not disputed.

7 Discrimineringsombudsmannen v. Braathens Regional Aviation AB (C-30/19) ECLI:EU:C:2021:269 para. 39.

18 Discrimineringsombudsmannen v. Braathens Regional Aviation AB (C-30/19) ECLLI:EU:C:2021:269 para. 38; see also
Art. 18 Directive 2006/54: “compensation ... proportionate to the damage suffered.”

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2025), Vol. 17, N.° 2, pp. 10-28 23
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9868


https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9868

ULRICH MAGNUS Compensation for non-material damage in EU enactments and in the case-laaw...

unless national law provides for such a possibility.'” EU law neither obliges nor prohibits the Member
States to introduce punitive damages.'!? That the compensation under EU law must be “dissuasive” merely
means that the total loss and harm must be compensated.!"! Compensation for damage including immate-
rial damage can even be claimed by an association (whose objective is the protection of — for instance,
sexually — discriminated persons) if an injured individuum cannot be identified."? But if a person claims
compensation for non-material damage caused by discrimination with the sole purpose to receive compen-
sation without any real interest in the position offered in a discriminatory way this will be, depending on
the precise circumstances, an abuse of rights.!'

6. State liability and non-material damage

The general basis for the extra-contractual liability of the EU or its organs for wrongs are Art.
340 (2) and (3). The CJEU has held from early on that the damage that under these provisions and their
predecessors can be claimed includes non-material damage.'"* According to the famous Francovich
decision'"® and the following case-law of the CJEU, in particular Brasserie du Pécheur,"® also Member
States which violate or do not correctly or not at all implement EU law can — under certain conditions
— become liable towards their citizens if the latter have thereby suffered damage. Again, non-material
damage can be recoverable also under this doctrine.!'” In Brasserie du Pécheur the CJEU explicitly
referred to its “case-law on non-contractual liability on the part of the Community.”"® Since the Court
under Art. 340 (2) TFEU and the predecessors of this provision allowed compensation for non-material
damage, this has to be transposed to the Francovich doctrine, too.!"” With respect to the extent of com-
pensation, primarily the national law of the seised court determines the details. However, the standard

19 See Maria Auxiliadora Arjona Camacho v. Securitas Seguridad Espana SA (C-407/14) ECLI:EU:C:2015:831 para. 33
et seq.

" Maria Auxiliadora Arjona Camacho v. Securitas Seguridad Espana S4 (C-407/14) ECLI:EU:C:2015:831 para. 40 and 43.

W Maria Auxiliadora Arjona Camacho v. Securitas Seguridad Espana SA (C-407/14) ECLLI:EU:C:2015:831 para. 37 et seq.

2 NH v. Associazione Avvocatura per I diritti LGBTI — Rete Lenford (C-507/18) ECLI:EU:C:2020:289. In that case, the
claimant, a lawyer, had said in a radio interview that he would not employ homosexual staff in his law firm. The defendant
association had brought proceedings in Italy and reached a decision in the first and second instance which sentenced the claim-
ant to pay 10.000 € as damages to the defendant. The Italian Supreme Court to which the case went asked the CJEU whether
it complies with the Directive that an association like the defendant has standing to initiate respective proceedings including
claim damages. The CJEU gave a positive answer which corresponded to the position of the defendant; see also the very sim-
ilar case Asociatia Accept v. Consiliul National pentru Combaterea Discriminarii (C-81/12) ECLI:EU:C:2013:275 (a mere
warning by the competent institution may be an insufficient sanction and therefore a violation of Art. 17 Directive 2000/78 if
a football club shareholder announces in an interview that he would close down the club before accepting a homosexual on
the team; see para. 60 et seq.).

3 Nils-Johannes Kratzer v. R+V Allgemeine Versicherung AG (C-423/15) ECLLI:EU:C:2016:604 para. 44. The decision
lists the preconditions (an objective and a subjective element) for the judgment of an abuse of law (para. 37 et seq.).

114 See Alfred Willame v. Commission of the European Atomic Energy Community (110/63) ECLI:EU:C:1965:71 (European
Court Reports, English special edition 1965, 649 [667]); not discussed and therefore upheld in Alfred Williame v. European
Atomic Energy Commission (110/63 bis) ECLI:EU:C:1966:40 (case of wrongful dismissal without giving fair opportunity
to applicant to defend; 20.000 Belgian francs awarded as damages for immaterial harm); see also, e.g., European Union v.
Gascogne Sack Deutschland GmbH, Gascogne SA and Gascogne Sack Deutschland GmbH, Gascogne v. European Union (C-
138/17 P and C-146/17 P) ECLLI:EU:C:2018:1013 (see the discussion of this case below under VI.9).

'S Andrea Francovich v. Italian Republic,; Danila Bonifaci a.o. v. Italian Republic (C-6/90 and C-9/90) ECLI:EU:C:1991.428.

116 Brasserie du Pécheur SA v. Federal Republic of Germany and The Queen v. Secretary of State for Transport, ex parte
Factortame Ltd a.o. (C-46/93 and C-48/93) ECLI:EU:C:1996:79.

7 See, at least indirectly, Helen Marshall v. Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority (C-271/91)
ECLI:EU:C:1993:335: it was not disputed that under the Francovich principle the state agency for health was obliged to pay
compensation (including 1000 UKL for injury to feelings) to the illegally dismissed claimant.

18 Brasserie du Pécheur SA v. Federal Republic of Germany and The Queen v. Secretary of State for Transport, ex parte
Factortame Ltd a.o. (C-46/93 and C-48/93) ECLI:EU:C:96:79 para. 40. In para. 41 et seq. the Court expressly mentions Art.
215 of the Maastricht Treaty which preceded the present Art. 340 TFEU.

9 In the same sense Machnikowski, The Liability of Public Authorities in the European Union, in: Oliphant (ed.), The
Liability of Public Authorities in Comparative Perspective (2016) 585 para. 72. Probably also, though only indirectly in this
sense Presidenza del Consiglio dei Ministri v. BV (C-129/19) ECLI:EU:C:2020:566; see to this case already supra under VIL.3.
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principles of EU law, that of equivalence and that of effectiveness, which always set limits to the legis-
lative autonomy of the Member States, must be observed also here: the national solution under imple-
mented or directly applicable EU law must not be less favourable than that for similar domestic claims
nor make it impossible or excessively difficult to obtain compensation.'?® A national rule that excludes
the recovery of litigation costs as part of the damage caused by a violation of EU law — even if a final,
non-appealable court decision violates EU law — can render full compensation excessively difficult or
even impossible.'?' The person who suffered this damage can therefore nonetheless hold the responsible
Member State also liable for the litigation costs.

7. Loss of holiday enjoyment

The question whether the loss of enjoyment of the holiday could be recoverable non-material
damage had to be answered in Leitner.'* In this well-known case, the CJEU had to interpret Art. 5 of the
Package Travel Directive of 1990'2 which provided that the Member States must ensure that organisers
of package holidays be liable for damage caused to customers by the non-performance or improper per-
formance of the contracted services. In that case, 10 years old Simone Leitner contracted a salmonella
poisoning resulting from the food in the holiday club which her parents had booked for the family at the
defendant. Besides the ‘normal’ damages for pain and suffering due to the illness she claimed additional
compensation for loss of holiday enjoyment. Based on the objectives of the Directive, the CJEU held
that the term “damage” included the non-material harm caused by a loss of enjoyment of holidays: ,,
... the Directive, and in particular Article 5 thereof, is designed to offer protection to consumers and, in
connection with tourist holidays, compensation for non-material damage arising from the loss of enjoy-
ment of the holiday is of particular importance to consumers.”'?* The case is one of the examples where
damages for non-material harm are awarded in the field of contract law. The purpose of the contract to
provide holiday enjoyment explains and justifies the Court’s solution.

8. Loss of travel baggage

In Walz v. Clickair'® the claimant brought an action against the air carrier Clickair because his
checked baggage got lost on his flight from Barcelona to Oporto in Portugal. In addition to the material
loss of 2.700 €, he requested also 500 € for his non-material damage. The CJEU had to decide whether
the liability limit of Art. 22 (2) Montreal Convention'?® (1.000 €) for baggage damage includes also
non-material damage. The Convention is directly applicable in all EU Member States via Art. 1 and 3
(1) of Regulation 2027/97."%7 Since its entry into force on 28 June 2004 in the EU, the Convention is
“an integral part of the European Union legal order ... on which ... the Court has jurisdiction to give a
preliminary ruling concerning its interpretation.”'?® The interpretation method has, however, to follow
the interpretation of rules of general international law, not of special EU law.'? Interpreting the term
’damage’ in Art. 22 (2) Montreal Convention, the CJEU deduced from the literal meaning, the compa-

If a Member State omits to correctly implement Directive provisions which foresee compensation for non-material damage, the
Francovich liability must certainly include compensation for this kind of damage, too.

120 Hochtief Solutions AG Magyarorszdgi Fidktelepe v. Fovdrosi Torvényszék (C-620/17) ECLI:EU:C:2019:630 para. 45.

121 Hochtief Solutions AG Magyarorszagi Fidktelepe v. Fovarosi Torvényszék (C-620/17) ECLI:EU:C:2019:630 para. 47.

122 Simone Leitner v. TUI Deutschland GmbH & Co. KG (C-168/00) ECLLI:EU:C:2002:163.

123 Directive 90/314/EEC on package travel, package holidays and package tours.

124 Simone Leitner v. TUI Deutschland GmbH & Co. KG (C-168/00) ECLI:EU:C:2002:163 para. 22.

125 Axel Walz v. Clickair SA (C-63/09) ECLI:EU:C:2010:251.

126 Montreal Convention for the Unification of Certain Rules for International Carriage by Air of 1999.

127 Regulation (EC) 2027/97 on air carrier liability in respect of the carriage of passengers and their baggage by air, as
amended by Regulation (EC) 889/2002.

128 Axel Walz v. Clickair SA (C-63/09) ECLI:EU:C:2010:251 para. 20 with further references.

129 Axel Walz v. Clickair SA (C-63/09) ECLI:EU:C:2010:251 para. 21 et seq.
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rison of the different language versions, the context and the objectives of the Convention that the term
“must be interpreted as including both material and non-material damage.”'*° Although Art. 22 (2) limits
the carrier’s liability for damage to baggage on a rather low level and the protection of passengers could
speak for a contrary solution, the limitation of liability was the clear aim of the provision which “enables
passengers to be compensated easily and swiftly, yet without imposing a very heavy burden of damages
on air carriers ... .”"*! Even with respect to an international convention, the Court thus favours a broad
notion of damage which includes immaterial loss, too. The CJEU thus recognized that in suitable cases
loss of or damage to baggage may result in recoverable non-material damage.

9. Flight annulation, delay or denied boarding and compensation for immaterial damage

Art. 7 of Directive 261/2004'* provides for a table of standardised compensation if air passen-
gers face serious problems with their air transport (annulation, long delay, rejection). The extent of the
compensation primarily depends on the distance of the flight (e.g., 400 € for flights over 1500 km within
the EU and 1500-3000 km outside). The CJEU stated that the compensation is “intended to compen-
sate, in a standardised and immediate manner, for the damage constituted by the inconvenience that,
inter alia, ... denied boarding in the carriage of passengers by air causes ... .”'* “Such fixed amounts
are intended to provide compensation only for the damage that is almost identical for every passenger
concerned.”®* Any further individual damage can be claimed on the basis of the applicable national or
international law, in particular the Montreal Convention.'* Already in Air France SA"® the CJEU held
that Art. 12 Regulation 261/2004 which allows for “further compensation” does include compensation
for further immaterial damage caused by the annulment, delay or rejection. However, it is not very likely
that the inconvenience caused by these events will often exceed the inconvenience already compensated
by the standardised amounts under Art. 7 Regulation 261/2004.

10. Excessive duration of proceedings

Art. 47 (2) of the Charter of Fundamental Rights provides that “everyone is entitled to a fair
and public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal previously esta-
blished by law.” In connection with Art. 320 (2) TFEU (non-contractual liability of EU organs) parties
can claim compensation for damage caused by overlong proceedings before EU courts.!*” The damage
includes non-material damage, t00.'*® In Gascogne Sack Deutschland the General Court found that a
period of three years and ten months between the written and the oral part of the proceedings was “in
no way justified by the adoption of measures of organisation of procedure or measures of inquiry or
the occurrence of procedural incidents.” Since the claimants merely alleged loss of reputation without
any further proof, the General Court awarded each of the two claimants 5.000 € instead of their at least
claimed 500.000 €.'* The award was mainly based on the “prolonged state of uncertainty in which they

130 4xel Walz v. Clickair SA (C-63/09) ECLI:EU:C:2010:251 para. 39.

B! Axel Walz v. Clickair S4 (C-63/09) ECLI:EU:C:2010:251 para. 36.

132 Regulation (EC) 261/2004 establishing common rules on compensation and assistance to passengers in the event of
denied boarding and of cancellation or long delay of flights, and repealing Regulation (EEC) 295/91.

133 Radu-Lucian Rusu, Oana-Maria Rusuv. SC Blue Air—Airline management Solutions SRL (C-354/189 ECLI:EU:C:2019:637
para. 28.

134 Radu-Lucian Rusu, Oana-Maria Rusuv. SC Blue Air— Airline management Solutions SRL (C-354/189 ECLLI:EU:C:2019:637
para. 30.

135 Radu-Lucian Rusu, Oana-Maria Rusuv. SC Blue Air—Airline management Solutions SRL (C-354/189 ECLI:EU:C:2019:637
para. 36.

136 durora Sousa Rodriguez et al. v. Air France SA (C-83/10) ECLI:EU:C2011:652 para. 46.

137 See, e.g., Gascogne Sack Deutschland GmbH, Gascogne v. European Union (T-577/14) ECLLEU:T:2017:1.

138 See Gascogne Sack Deutschland GmbH, Gascogne v. European Union (T-577/14) ECLI:EU:T:2017:1 para. 144 et seq.

139 Gascogne Sack Deutschland GmbH, Gascogne v. European Union (T-577/14) ECLI:EU:T:2017:1 para. 165.
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<sc. the claimants> were placed.”'* In the appeal proceedings before the European Court of Justice this
award was upheld.'*!

V. Conclusions

The survey over EU enactments on the compensation for damage and over the respective CJEU
case law shows that in principle each field of law is treated separately. Rarely is an analogy drawn from a
solution in one field to that in another. Nonetheless, the preceding survey appears to enable the formula-
tion of certain overarching principles which apply generally wherever civil liability for wrongs between
private law subjects requires compensation for the suffered damage. Wherever EU law provides for such
liability for damage, the survey revealed that the term ‘damage’ generally includes non-material dama-
ge, too. EU law may provide differently, but unless it clearly so does, damage comprises non-material
damage. This is supported by the main aim of compensation in this field of law, namely to make good
the whole — material and immaterial — damage. Because of this generally compensatory character of da-
mages, EU law does in principle not allow for punitive damages. The present attitude of the CJEU is that
drastic deterrent effects that may exceed the caused damage may be pursued by state sanctions towards
perpetrators but not by civil actions between private law subjects.

Unless EU law provides for details for the assessment of the compensation of non-material da-
mage — which it very rarely if at all does — it is for the seised court and its national law to determine these
details. However, two fundamental principles of EU law, that of equivalence and that of effectiveness,
set significant limits to the legislative or judicial autonomy of the Member States: equivalence requires
that the national solution under implemented or directly applicable EU law must not be less favourable
than the solution under national law for similar domestic claims; effectiveness requires that the national
law, irrespective whether legislation or judge-made law, must not make it impossible or excessively
difficult to obtain the full compensation that the EU law provides for.!*? National law can only fill the
parts within these outer limits. Although both principles leave some room for discretion, in particular
the effectiveness principle must not be underestimated. It requires that the objective of the respective
enactment or legal rule, in particular its protective aim, must be recognized and implemented. The CJEU
is insofar rather strict.

The survey over the case law of the CJEU gives a broad impression what may count as ‘non-ma-
terial damage.’ In case of direct bodily injury, it is clear, that the acute pain and suffering, their strength
and duration are immaterial harm and as such recoverable. The same is true for long-lasting or perma-
nent impairments or restrictions due to corporeal damage. Even persons close to the primary victim who
was killed or very seriously injured may be entitled to compensation for their pain and suffering. But
also, loss of reputation, loss of holiday enjoyment, prolonged uncertainty due to overlong proceedings,
injured feelings through discrimination, inconvenience resulting from annulled, delayed or denied air
transport are covered. The CJEU does apparently not demand a specific threshold of severity of the
non-material damage. Redress for minor immaterial harm if sufficiently proven and based on objective
facts can be claimed although the compensation may be very small. Even mere fear of further possible
damage following from the violation of EU law may in extraordinary situations entitle to money com-
pensation (to the proof of such damage see below).

EU law further prescribes that the assessment of the compensation for non-material damage
must be proportionate. Money awards must therefore correspond to the extent of the immaterial harm in
the individual case. Strict and inflexible compensation limits of national law thus violate EU law whe-
reas tables of compensation with sufficient differentiation between the different situations are admitted.

140 Gascogne Sack Deutschland GmbH, Gascogne v. European Union (T-577/14) ECLI:EU:T:2017:1 para. 158.

Y European Union v. Gascogne Sack Deutschland GmbH, Gascogne SA etc. (C-138/17 P and C-146/17 P)
ECLI:EU:C:2018:1013 para. 49 et seq., 54 et seq.

2 Hochtief Solutions AG Magyarorszagi Fioktelepe v. Fovarosi Torvényszék (C-620/17) ECLI:EU:C:2019:630 para. 45.
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The CJEU does not tend to specifically high levels of compensation but rather to moderate ones. Unrea-
sonably low compensation does however offend EU law and its effectiveness principle.

EU law even penetrates the procedural side of compensation for non-material harm. The proof
of a violation of EU law alone will generally not be sufficient proof of the occurrence of non-material
harm. The CJEU requires further substantiation and proof of such harm. The mere fear that the violation
can result in further damage is therefore insufficient proof unless there are reliable proven facts that in
the circumstances certain severe damage is rather likely to happen. Only then, the fear alone may justify
compensation in terms of money.
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Resumen: El tiempo que las personas pasamos actualmente conectados a Internet es mucho. En ese
tiempo en la red se pueden hacer actividades muy variadas entre si y algunas de ellas incluso pueden tener
impacto tras nuestra muerte. Asi, cabe plantearse qué sucede cuando fallecemos con todos esos videos y
fotos publicados en redes sociales, cuentas creadas en plataformas de comercio electronico, libros almace-
nados en dispositivos como Kindle o bienes que podrian tener mas valor econdémico como criptoactivos o
NFT5. Es decir, ;se podria heredar una cuenta de email al igual que el dinero existente en una cuenta banca-
ria o un bien inmueble?. Un aspecto a tener presente es que en la sucesion del patrimonio digital el elemento
extranjero esta muy presente. Por lo tanto, el Derecho internacional privado, y en particular, el Derecho
internacional privado europeo en materia de sucesiones tiene mucho que aportar al respecto. El principal
objeto de este estudio es analizar si los bienes digitales pueden heredarse al igual que los bienes analdgicos y
sobre todo qué papel juega la Ley aplicable a la sucesion en todo ello. Sin embargo, esta no es una cuestion
sencilla debido a que no todos los bienes digitales se conocen por los herederos, ni todos ostentan valor des-
de una perspectiva patrimonial, viéndose ademas, en algunos de ellos, la privacidad del causante afectada.

Palabras clave: Sucesion mortis causa, bienes digitales, RES, competencia judicial internacional,
derecho aplicable.

Abstract: The amount of time people currently spend connected to the internet is significant. Du-
ring this time online, we can engage in a wide variety of activities, some of which may even have an
impact after our death. Thus, it is worth considering what happens after death with all those videos and
photos posted on social media, accounts created on e-commerce platforms, books stored on devices like
Kindles, or assets that might be more valuable, such as cryptoassets or NFTs. In other words, an email
account could be inherited just like a checking account or real estate. One aspect to keep in mind is that
the foreign element is very present in the succession of digital assets. Therefore, private international
law, and in particular, European private international law on inheritance, has much to contribute in this
regard. The main objective of this study is to analyze whether digital assets can be inherited in the same
way as analog assets and, above all, what role the law applicable to succession plays in all this. Howe-
ver, this is not a simple matter because not all digital assets are known to the heirs, nor do they all have
patrimonial value, and in some cases, privacy is compromised.

Key words: Succesion mortis causa, digital assets, EU Sucession Regulation, international juris-
diction, applicable law.

! Esta publicacion es parte del Proyecto TED2021-129307A-I00 financiado por MICTU/AEI/10.13039/501100011033 y por
la Unién Europea NextGenerationEU/ PRTR, de cuyo equipo de investigacion es miembro la autora.
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bunal competente.VI. La sucesion de bienes digitales creados por el causante. VILEI testamento
digital y la organizacion de la sucesion mortis causa del patrimonio digital a la luz del derecho civil
espafiol. VIII. Las cuentas de email. IX. Reflexiones finales.

I. Aproximacion inicial

1. Nuestra presencia en Internet es innegable en la actualidad. Seglin muestran las estadisticas en
un informe del afio 2023, en Espafia, s6lo un 3,37 % de la poblacion nunca habria accedido a la red de
redes®. Es mas, si se compara con datos del afio 2010, se puede apreciar como ha ido decreciendo la cifra
desde entonces, ya que, en aquel momento, un tercio de la poblacion espafiola nunca se habia conectado
a Internet’. De hecho, si se atiende a datos sobre el acceso y uso a Internet en los paises europeos puede
apreciarse como de media s6lo un 5,97 nunca habria accedido a Internet en Europa®. Estos datos mues-
tran que entre los 27, hay Estados como Luxemburgo en los que solo un 0,45 de su poblacion nunca se
habria conectado a Internet®. Estas estadisticas reflejan como el uso de Internet estd mas que presente
en nuestros quehaceres diarios, impactando su uso en otras esferas de nuestra vida fisica e incluso una
vez que morimos.

2. El uso de Internet presenta multiples consecuencias y una de ellas es que generamos un im-
portante numero de datos e informacidn sobre nosotros y sobre lo que hacemos en la red mientras nave-
gamos. Mucha de esa informacion que generamos es visible y notoria porque las personas nos ocupamos
de hacerla publica mediante una foto o comentario en una red social. Sin embargo, hay otra informacion,
que no es publica, bien porque guarda relacion con el rastro que dejamos al navegar mediante las cookies
que aceptamos, bien porque nosotros mismos hemos decidido no comunicarla. Por ejemplo, una cuenta
en una plataforma que permite que tengamos un monedero de criptoactivos. Todo este contenido que
creamos en Internet de forma individual se denomina “huella digital”, que es lo mismo que decir, el
rastro de nuestra identidad en Internet®.

3. La cuestion que perseguimos abordar en el presente trabajo es qué sucede con toda esa infor-
macion que se genera en Internet cuando una persona fallece. Especialmente, nos centraremos en esa
informacion que tiene un valor, ya sea patrimonial o personal. Pregunta facil de plantear pero compleja
de responder debido a aspectos como: i) Mucha informacién de la que se genera en Internet sélo la
conocemos nosotros mismos; ii) Alguna tiene valor econémico, pero otra, no; iii) Esa informacion que
no tiene valor patrimonial puede tener valor pero desde una esfera mas personal, dando lugar a que los

2 Vid. al respecto, Evolucion del porcentaje de personas que nunca habia accedido a Internet en Espafia de 2010 a 20237,
Statista, disponible en https://es.statista.com/estadisticas/599658/porcentaje-de-personas-que-nunca-habia-utilizado-internet/
(consultado el 27 de marzo de 2025).

3 Ibidem.

* Vid. el informe “Porcentaje de poblacion que nunca habia utilizado Internet en la Unién Europea (UE-27) en 2023,
Statista, disponible en https://es.statista.com/estadisticas/599658/porcentaje-de-personas-que-nunca-habia-utilizado-internet/
(consultado el 27 de marzo de 2025).

3 Ibidem.

¢ S.CAMARA LAPUENTE, “La sucesion mortis causa en el patrimonio digital”, Anales de la Academia Matritense del Nota-
riado, mim. 59, 2019,p. 407; A. MERCHAN MURILLO, “Cuestiones esenciales en cuanto en torno a la sucesion digital interna-
cional”, en J.J. CASTELLO PasToRr (DIR.), Desafios juridicos ante la integracion digital:aspectos europeos e internacionales,
Aranzadi, 2022, p. 592.
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herederos quieran acceder a esa informacion tras la muerte de la persona que la ha generado, impactando
de lleno en la privacidad post mortem e incluso también a su identidad digital’; iv) El elemento extran-
jero esta presente en la sucesion de ese posible patrimonio digital en todo caso, lo que implica que las
normas de Derecho internacional privado europeo entren en escena.

4. La complejidad juridica del tema a abordar se agrava debido a que no existe una normati-
va material al respecto en Espafia® ni en practicamente ningiin Estado miembro y tampoco desde una
perspectiva internacional privatista. De hecho, la normativa material en materia sucesoria que existe no
ofrece soluciones debido a que cuando se cred no existian los problemas complejos que plantean en la
actualidad la sucesion de bienes digitales’. La realidad es que, en la mayoria de los casos, los problemas
que plantea la sucesion mortis causa de los bienes fisicos no es la misma que plantea los bienes digitales.

5. Ante este escenario vamos a dividir el presente trabajo en cuatro partes diferenciadas. En
la primera parte se abordaran cuestiones introductorias relacionadas con el concepto de bien digital, la
internacionalidad de estas sucesiones mortis causa y la normativa que se debe tener en cuenta desde una
perspectiva transnacional.

En la segunda parte, el objeto del trabajo se centrara en categorizar los bienes digitales para
poder determinar como se podrian integrar en una sucesion mortis causa.

En la tercera parte, se estudiaran cuestiones de litigacion transfronteriza abordando qué pleitos
se podrian derivar de la sucesion mortis causa de bienes digitales debido a que muchos de ellos tienen
un caracter patrimonial pero también personal y cual seria el Derecho aplicable a los mismos.

En la cuarta y ultima parte, trataremos aspectos relativas a la posibilidad de designar quiénes,
como y mediante que vias legales se puede disponer sobre el patrimonio digital conforme Derecho espaiiol.

I1. Hacia un concepto de “bien digital”

6. Un primer problema que aparece en la sucesion mortis causa de bienes digitales es determinar
qué se entiende por “bien digital”. Esto es asi porque no hay una norma europea, ningin Reglamento
europeo ni en materia de familia ni en materia patrimonial, que ofrezca una definicion clara y precisa
para este término a pesar de su importancia en la practica.

7. Por lo tanto, ante esta falta de uniformidad legislativa y también jurisprudencial, la doctrina
ha sefialado que una forma de llegar a un concepto de bien digital es diferenciando diferentes tipos de
bienes en atencion a su forma de procesamiento!® o como se almacena esa informacion''. Asi, en base

7 Por “identidad digital” podemos entender la manifestacion de la identidad de una persona en un entorno informatico. La
mayoria de la doctrina considera que no hay una dualidad entre la identidad fisica y la digital. La persona y su identidad es solo
una, la unica diferencia es que una es una manifestacion fisica y la otra digital. Para un mayor detalle vid. J.SERRANO COPETE,
Los testamentos digital y electronico: una vision de derecho internacional y comparado, Tirant lo Blanch, Valencia,2024, p.
43 y p. 46.

8 Salvo en el Derecho civil catalan, donde podemos encontrar la Ley 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales
y de modificacion de los libros segundo y cuarto del Codigo Civil de Catalufia (BOE num. 173, de 21 de julio de 2017). Parte
de esta norma fue declarada inconstitucional por una sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, TC) de 17 de enero
de 2019. En particular, la parte de la ley relativa a la creacion y regulacion de un registro electronico de voluntades digitales.
El TC considerd que la naturaleza de ese registro era privada y que la competencia para crear un registro de esa naturaleza
corresponde de forma exclusiva al Estado en virtud del art. 149.1. 8 de la Constitucion. Sin caracter exhaustivo, sobre esta Ley
10/2017 vid., E.GINEBRA MOLINs, “Voluntades digitales en caso de muerte”, Cuadernos de Derecho Transnacional (CDT), Vol.
12,n° 1, pp. 919-924.

° Para una misma vision vid,I. Maspes, “Morte digitale e persistenza dei diritti oltre ka vita della persona fisica”(Nota a
ordinanza Tribunale civile Milano sezione 1 9 febbraio 2021), Giurisprudenza italiana, 2021, fasc.7, p. 1602.

10 T. Maspes,“Morte digitale e persistenza dei diritti oltre ka vita della persona fisica”(Nota a ordinanza Tribunale civile
Milano sezione I 9 febbraio 2021), Giurisprudenza italiana, 2021, fasc.7, p. 1603.

" A.M?* PErEz VALLEIO /I.VIvas TESON, La trasnmision mortis causa del patrimonio intelectual y digital, Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2022, p. 210. Vid también, E.GINEBRA MoLINs, “Voluntades digitales en caso de muerte”, Cuadernos de
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a este criterio de como se procesan o donde se encuentran recogidos los bienes digitales se podria dife-
renciar entre:

— Bienes digitales que se encuentran exclusivamente en formato on line y que se pueden repre-
sentar en formato binario. Es decir, bienes digitales que representan mediante secuencias de
series de niimeros que son 0 y 1. Esto es lo que conoce como bits (binary digit). Una foto que
realizamos con el smartphone y que luego subimos a una red social es un conjunto de bits. Un
aspecto fundamental que estudiaremos mas adelante es que para la creacion de estos “bienes”
que Unicamente se encuentran en formato digital existe un contrato firmado entre el causante
y el prestador de servicios digitales, es decir, la plataforma de video, la red social, la empresa
que ofrece servicio de correo electronico, etc. Ademas, estos “bienes digitales” en realidad no
son bienes en puridad sino mas bien un servicio al que accede el causante de forma personal
y en la mayoria de los casos sera intransferible. Esta intransferibilidad generalmente es asi
porque lo sefialan los contratos que se firman con los prestadores de estos servicios. En esta
categoria de bienes digitales que se encuentran on line se podrian incluir cuentas en market-
places, documentos almacenados en la nube, cuentas en redes sociales, correos electronicos,
contrasefias, bienes electronicos adquiridos en linea (musica, peliculas, sofiware), monedas
virtuales (bitcoin y otras criptomonedas), software y, de forma mas general, datos relativos a
una persona generados digitalmente e introducidos en la red'.

— Bienes digitales que se encuentran en un soporte fisico. Es decir, bienes que se almacenan en
un ordenador, en CDs o memorias USB. Estos bienes digitales seguiran la suerte del soporte
fisico en el que se encuentren'®. Aunque puede parecer que estos bienes digitales son mas
faciles de heredar debido a que no se plantearia el problema del acceso (salvo que tuvieran
clave), no obstante, también pueden presentar otros problemas debido a que la propiedad so-
bre el bien fisico (ordenador, por ejemplo) en el que se almacenan los datos pueden concurrir
en la misma persona titular de esos bienes digitales ahi almacenados o no necesariamente'.
Piénsese en un profesor de universidad de derecho, el cual esta escribiendo su ultimo libro
en un ordenador que no le pertenece, cuyo duefio es su universidad. Al fallecer aquél repen-
tinamente, el ordenador se debe devolver a su legitimo propietario, la universidad, pero el
contenido creado por €él, es decir, ese libro entrara en el caudal relicto.

8. Otra clasificacion muy presente en la doctrina, y que se desarrollara mas adelante es clasificar
los bienes digitales en tres grandes categorias en atencion a si tienen un valor patrimonial, personal o mixto.

II1. El impacto de la vida digital en la sucesién mortis causa:;Toda sucesion es internacional?
1. Aproximacion inicial

9. En atencion a lo expuesto anteriormente, en la actualidad, la gran mayoria de las personas
tiene presencia en Internet. Esta presencia quizas sea mas intensa cuanto mas joven se sea, ya que la rea-
lidad es, que el acceso y uso de Internet por las diferentes generaciones que conviven en la actualidad es
desigual. Esto hace que puedan existir sucesiones en las que el finado ostente una web propia, tenga va-
rios monederos digitales en los que hay criptomonedas, cuente con varias cuentas de correo electronico,
su presencia en redes sociales haya sido activa subiendo fotos, videos y realizando comentarios, ostente
una cuenta para realizar inversiones y tenga varios iphone(s) y un par de ordenadores’. Pero también,

Derecho Transnacional (CDT), Vol. 12, n° 1, p. 917;C. Panenco, “La transmision por causa de muerte del patrimonio digital”,
Actualidad Juridica Iberoamericana, n° 20 bis, junio 2024 pp. 650-651.

12 .MaspEs, “Morte digitale e persistenza..., p. 1603.

13 .Maspes,“Morte digitale e persistenza..., p. 1603.

14 A.M® PErez VALLEJO /1.Vivas TESON, La trasnmision mortis..., pp. 227-228.

15 Sobre esa diferencia entre generaciones en el uso de Internet y su convivencia en la actualidad vid. A.M* PEREZ VALLEJO
/1.V1ivas TESON, La trasnmision mortis..., p. 204.
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hoy en dia, la mayoria de las sucesiones son en relacion a personas que nacieron en torno a mediados del
pasado siglo en las que la presencia en Internet sea escasa, tanto desde una perspectiva econdomica como
personal y la sucesion no se vea impactada en absoluto.

10. Para el presente trabajo, el target relevante de personas seran las mas activas en los que a la
creacion y tenencia de bienes digitales se refiere. Hay que tener presente que conforme vaya pasando el
tiempo, las sucesiones mortis causa mas se veran afectadas por la vida digital que hemos llevado durante
nuestra existencia y mayor consciencia se tendra sobre como legar todo ese contenido digital's.

11. De este modo, debido a este gran uso de Internet, tan diferente y de forma tan generalizada
entre generaciones de personas con intereses tan distintos cabe plantearse dos cuestiones preliminares:1°)
(Toda sucesion mortis causa podria calificarse como internacional debido al uso de plataformas que
requieren que el usuario firme condiciones generales de contratacion con empresas cuyas sedes se en-
cuentran en terceros paises como EE.UU.?;2°); Actualmente existen soluciones uniformes sobre como
se integra el patrimonio digital en una sucesion mortis causa?

2. La calificacion de la sucesion mortis causa como internacional por la existencia de bienes digi-
tales

12. En relacion a la primera cuestion que surge y que es necesario resolver al plantearse la su-
cesion por causa de muerte del patrimonio digital de una persona es si toda sucesion deberia calificarse
de internacional. En otras palabras, debido a que las empresas que nos ofrecen toda esa vida paralela en
Internet tienen sus sedes en el extranjero!’ y para poder acceder a sus servicios hay que firmar contratos
con ellas, cabe preguntarse si este hecho puede implicar que una sucesion mortis causa que presenta
todos sus elementos conectados con un unico pais puede cambiar a transnacional como consecuencia
de esos bienes digitales.Desde nuestra vision, la respuesta es no. Por el hecho de ostentar un patrimonio
digital, ubicuo y en el que intervienen empresas radicadas en diferentes paises que dan acceso a un ser-
vicio digital, una sucesion enteramente nacional cuyos elementos se ubican en un tnico Estado no seria
internacional'®, Los motivos para esta posicion podrian basarse en: 1) La razon de ser del Derecho inter-
nacional privado; 2) Lo establecido por las normas potencialmente aplicables como el Reglamento (UE)
n°650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 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 (en adelante, RES'); 3) La relevancia de la seguridad juridica.

16 Sobre el poco conocimiento en la actualidad sobre como organizar el patrimonio digital tras la muerte vid. S.ZUBERO
QUINTANILLA, “La autonomia de la voluntad del testador con respecto a la disposicion de sus activos digitales: contraposicion
entre las previsiones de la ley organica de proteccion de datos y los principios del Codigo Civil”, Revista de Derecho Civil, vol.
XII, n° 1, p. 141, la autora sefiala que la falta de prevision hoy en dia sobre el destino de los bienes digitales tras la muerte de
una persona no es tanto por descuido o mala praxis si no por desconocimiento.

17 En el caso de las redes sociales (la empresa Meta con sede en California (EE.UU.) es duefia de Facebook, Instagram y
WhatsApp; la empresa Microsoft de la red social profesional Linkedin tiene su sede estatutaria en Washington (EE.UU.); Tik Tok
pertenece a la empresa china Bytedance con sede en Pekin).A la hora de comprar en Internet y tener cuentas en ecommerce, Ama-
zon (con sede en Seatle y Arlington, ambas ciudades estadounidenses) o A/ibaba (cuya sede se encuentra en Hangzou, China),
destacan sobre el resto; cuentas de email como es el caso de Gmail, cuya sede se encuentra en California (EE.UU.); cuentas de
criptoactivos que se pueden guardar en monederos virtuales como los que ofrecen plataformas como Binance, cuya sede se en-
cuentra en Malta; la creacion de videos o la tenencia de cuentas en plataformas como YouTube, con sede en California (EE.UU.);
simplemente almacenamos contenido en la red mediante plataformas como Dropbox, cuya sede también se encuentra en Califor-
nia (EE.UU.), nos divertimos escuchando musica en Spotify (empresa con sede en Suecia) o viendo series o peliculas en Netflix
(con headquarters en la ciudad de Los Gatos,California, EE.UU.) o HBO (cuya sede estatutaria se encuentra en Nueva York).

18 Vid. en este sentido, I.VARIENGO/J.RE, “Managing managing cross-border “digital

‘uccession” in the digital era: preliminary remarks on the new challenges for the current legal framework”, EU and compa-
rative law issues and challenge series, Special issue - Law in the age of modern technologies, Vol. 7 (2023), p. 40.

1 DOUE num. 201, de 27 de julio de 2012.
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13. En relacion a los objetivos y razon de ser del Derecho internacional privado hay que tener
presente que esta disciplina se ocupa de determinar el tribunal competente, el derecho aplicable y los
efectos de las resoluciones judiciales en un pais diferente de donde se dictan respecto de las relaciones
privadas en las que existe uno o varios elementos extranjeros®. Estos elementos extranjeros deberian
estar localizados en diferentes Estados, entendido como territorios fisicos geograficamente diferentes
para poder considerar que estamos ante una sucesion transfronteriza®'. Hay doctrina, y también el propio
TJUE, que ha apoyado que en determinadas situaciones que, con un simple elemento extranjero, siendo
indiferente su relevancia es suficiente para calificar una situaciéon como privada internacional sin nece-
sidad de que estén implicados en la situacion varios Estados miembros?>. Esta tesis es la que se conoce
como “la tesis del elemento extranjero puro”. Sin embargo, en el caso de las sucesiones mortis causa
si analizamos lo dispuesto por el TJUE* para determinar en qué casos una sucesion es transfronteriza
a efectos del RES podemos apreciar que es necesario que existan diferentes elementos extranjeros que
conecten la sucesion con mas de un Estado®. Esto puede ser bien porque los bienes que componen la
sucesion mortis causa se encuentren en diferentes Estados o el Estado de la nacionalidad del causante
no coincide con el pais de su residencia habitual al momento del fallecimiento. De este modo, para cali-
ficar una sucesion como transfronteriza se necesita que la misma tenga tal repercusion®®, y desde nuestro
punto de vista, esto es algiin elemento mas que el contrato que firma el causante con la plataforma que va
a prestar los servicios de video en streaming o que le va a permitir hacer compras en un ecommerce. Si
con ese simple elemento extranjero fuera suficiente, en la actualidad, practicamente todas las sucesiones
mortis causa serian transfronterizas lo que daria lugar a una importante inseguridad juridica para los
herederos debido a que se suscitaria importantes dudas de cual seria el Derecho aplicable a la sucesion.

3. Las normas que regulan la sucesion mortis causa transfronteriza de bienes digitales

14. En relacion a la segunda cuestion preliminar que nos planteabamos, si existen soluciones
uniformes en materia de Derecho internacional privado a nivel europeo de como se integraria en la
sucesion mortis causa el patrimonio digital, la respuesta es no. Hay que tener presente que la norma
potencialmente aplicable a una sucesion mortis causa de patrimonio digital seria el RES debido a que,
aunque no recoge nada sobre bienes digitales, es la normativa directamente aplicable por tribunales y
autoridades europeas en la UE a las sucesiones mortis causa transfronterizas. Ademas, este Reglamento
europeo se basa en el principio de unidad de la sucesion?’, siendo aplicable tanto a bienes muebles e in-

2 Sobre este particular vid. ad ex. A.L.CALvo Caravaca/J.CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho internacional
privado, vol. 1, Tirant lo Blanch, 2022,pp. 158-164.

2 1.VARIENGO/].RE, “Managing managing cross-border ..., p. 39.

22 STJUE de 14 de noviembre de 2013, C-478/12, Maletic, ECLI:EU:C:2013:735, apartado 26.

2 A.L.Cavo Caravaca/J.Carrascosa GoNzALEz, Tratado de Derecho internacional privado, vol. 1, Tirant lo Blanch,
2022.p. 137.

2 STJUE de 21 de julio de 2018, C-20/17, Oberle, ECLLI:EU:C:2018:485, apartado 32. Para un analisis sobre esta sentencia,
vid. ad ex., M.J.CasTELLANOS Ruiz, “Competencia internacional en materia de expedicion de certificados sucesorios: a propo-
sito de la Sentencia del TJUE 21 junio 2018, Vincent Pierre Oberle, C-20/17”, Cuadernos de Derecho Transnacional (CDT),
vol. 12, n° 1, 2020, pp. 473-511; J.GOMEZ- Riesco TABERNERO DE Paz, “Réflexions sur la notion de “juridiction” au sens de
I’Article 3.2 du Reéglement (UE) n® 650/2012 apres les arréts de la Cour de Justice de I’Union Européenne Oberle, C-20/17,
et WB, C-658/17. Perspective espagnole”, Cuadernos de Derecho Transnacional (CDT), vol. 12, n° 2, 2020, pp. 1001-1019.

2 El legislador europeo pudo definir en el texto del RES cuando una sucesion mortis causa se debe considerar transfronteri-
za pero no lo hizo. La doctrina apunta que esa omision se debe a que si otorgaba una definicion se podia dejar asuntos fuera. Es
decir, por el temor de no poder ofrecer una solucion general, el legislador prefirid no definir qué es una sucesion mortis causa
transfronteriza a la luz del RES. Asi, el legislador prefiri6 que ese concepto se fuera construyendo en atencion a la aplicacion del
RES por parte de autoridades y tribunales Sobre este particular, vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J., El Reglamento sucesorio
europeo: andlisis critico, Rapid centro color, Murcia, 2019, p. 66.

26 En la jurisprudencia vid. STJUE de 16 de julio de 2020, C-80/19, E.E. vs. K.-D, ECLLI:EU:C:2020:569, apartados 45.
En la doctrina vid. E.CasTELLANOS Ruiz,“Sucesion hereditaria.El Reglamento Sucesorio europeo”, en A.L.CALvO CARAVACA/J.
CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho internacional privado, vol. 1, Tirant lo Blanch, 2022,pp. 2374-2376.

27 A.Davi,”Il nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell’Unione Europea”, Cuadernos de Derecho Transna-
cional, vol. 5,n° 2, 2013, p. 25.
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muebles® por lo que si los bienes digitales fueran unos bienes mas dentro de una sucesion mortis causa
también deberian quedar incluidos en el RES en atencion al citado principio®.

15. Junto con el RES, otra norma relevante a tener presente en relacion al objeto del presente
trabajo es el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (en adelante, RGPD).
Esta norma es importante debido a que una de las dificultades que presenta la sucesion mortis causa de
bienes digitales es la estrecha conexion que presentan con los derechos de la personalidad. Asi, algu-
nos bienes digitales no s6lo ostentan una naturaleza patrimonial, sino que también tienen una vertiente
personal que afecta de lleno a la privacidad de las personas. Y a pesar de que el RGDP, en atencién a su
considerando 27, no se aplicaria a la proteccion de los datos personales de las personas fallecidas, ese
mismo considerando permite que los Estados miembros puedan desarrollar normativa para la proteccion
de la privacidad post mortem*’. Y asi se ha hecho. Como ejemplo, podemos poner de manifiesto, los arts.
3y 96 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales’' (en adelante, Ley espafiola de proteccion de datos personales). El art. 3 (el cual
es una excepcion al art. 2.2 b) recogido también en la citada Ley espafiola) establece la proteccion de los
datos personales de las personas fallecidas y el art. 96 se ocupa de desarrollar algunos aspectos relativos
del mal llamado “testamento digital”*?. Al igual que el ordenamiento juridico espafol, otros Estados
miembros como el italiano® o el francés*, también cuentan con disposiciones para proteger los datos
personales tras el fallecimiento incluso antes de la entrada en vigor del RGPD. Este es el caso de Italia y
también de Espaifia, que ya disponian de proteccion de la privacidad para las personas fallecidas®.

16. Por lo tanto, la investigacion que desarrollamos va a tener como normas principales para
resolver los problemas juridicos que se van a plantear el RES, el RGPD y la Ley espafiola de proteccion
de datos personales.

IV. La categorizacion de los bienes digitales

17. Uno de los aspectos mas complejos que presenta la sucesion de bienes digitales es su cate-
gorizacion para asi poder llegar a determinar si esos bienes pueden ser objeto del caudal relicto en una
sucesion mortis causa. En otras palabras, clasificar la naturaleza del bien digital es una tarea que reviste
de cierta complejidad debido a la diversidad de este tipo de bienes y lo relacionado que algunos se en-
cuentran con la identidad de la persona. Ademas, no se puede perder de vista la importancia del aspecto
contractual debido a que la mayoria de esos bienes se crean debido a una relacion contractual previa de
finado con una empresa que presta servicios en la sociedad de la informacion.

18. Un principio importante del que se debe partir es que si el bien digital tiene valor economico
se va a poder transmitir por causa de muerte de la misma forma que si de un bien fisico se tratara®. Este

% Considerando 15 RES.

2 1.VARIENGO/].RE, “Managing managing cross-border ..., p. 41.

3 Sobre la proteccion de la privacidad tras la muerte vid. S.CAMARA LAPUENTE, “La lesion por medios digitales de la per-
sonalidad del fallecido”, Revista de Derecho Civil, vol. VII, n° 5, 2020, pp. 117-174.

3 BOE num. 294, de 6 de diciembre de 2018.

32 Sobre este particular vid., sin caracter exhaustivo, J.SERRANO COPETE, Los testamentos digital y electronico: una vision
de derecho internacional y comparado, Tirant lo Blanch, Valencia,2024.

3 Art 2-terdecies Decreto Legislativo 30 giugno 2003, n. 196- Codice in materia di protezione dei dati personali-.

3 Art. 63 LOI n® 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, disponible en https://www.legifrance.gouv.
fr/jorf/id/JORFTEXT000033202746 (consultado el 2 de mayo de 2025).

3 Art. 2.4 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orga-
nica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal (BOE nim. 17, de 19 de enero de 2008).

3 I.VARIENGO/].RE, “Managing managing cross-border..., p. 42.
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principio ha sido calificado por la doctrina como “principio de equivalencia funcional’. Principio que
se puede apoyar en la legislacion material sobre sucesiones de ordenamientos juridicos como el norue-
go, el inglés, el belga’® o incluso el espafiol y también en los casos que han tenido que ser resueltos por
los tribunales en los Gltimos afios®. A la luz de los asuntos resueltos por los tribunales y del derecho
material se puede afirmar que al igual que se heredan bienes fisicos se podrian heredar bienes digitales
en atencion al principio de universalidad que rige en ordenamientos como el espafiol. Sin embargo, en la
practica no es tan sencillo afirmar lo anterior en relacion a bienes digitales cuya naturaleza no es estric-
tamente economica y en los que la privacidad y los derechos de la personalidad, como el honor, la propia
imagen, pueden jugar un papel importante, como podria ser una cuenta de email.

De este modo, cada sucesion mortis causa en la que existan bienes digitales puede ser muy dife-
rente. Estas sucesiones pueden entrafiar dificultades diversas debido a que no existe una visién unanime
entre los Estados miembros de qué es un bien digital, de como se deben categorizar los mismos ni tam-
poco como deberia articularse su transmision mortis causa. Y es que hay que tener en cuenta que debido
a esa heterogeneidad® y diferente naturaleza de los bienes digitales un primer paso seria categorizar
dichos bienes en aras de poder determinar si conforme a la Ley que rija la sucesion pueden ser objeto de
transmision mortis causa.

19. Para tal tarea, la doctrina ha diferenciado que los bienes digitales podrian clasificarse en
diferentes tipos en atencion a si tienen caracter econdmico o como se crean*!. En atencion a si el aspecto
mas predominante del bien digital es el patrimonial se podria hacer una primera clasificacion diferen-
ciando entre:

— Bienes digitales patrimoniales. Son aquellos bienes digitales en los que el caracter patrimo-
nial impera. Este podria ser el caso de cuentas bancarias digitales, monederos digitales con
criptoactivos, obras de arte como non fungible tokens* o la titularidad de derechos de propie-
dad industrial o intelectual sobre creaciones digitales.

— Bienes digitales personales. Estos bienes serian aquellos en los que el aspecto mas caracteri-
zador del bien digital es el contenido intimo, personal o privado de una persona. Estos bienes
digitales podrian ser, ad ex., mensajes de WhatsApp, cuentas de email o mensajes privados
en redes sociales.

— Bienes digitales mixtos. Serian aquellos bienes digitales en los que hay componentes patrimo-
niales, pero también personales. Es decir, son bienes con naturaleza patrimonial pero también
podrian afectar a la privacidad y a la esfera mas personal del causante. Este puede ser el

37 ML.Fras, “Succesion of digital goods. A comparative legal study ”, Review of European and Comparative Law, Volume
XLVII, Year 2021, issue 4, p. 79.

38 Vid. al respecto, M.Fras,“Succesion of digital goods..., p. 78.

¥ Uno de los mas conocidos, el cual posteriormente desarrollaremos, es el asunto que dio lugar a la sentencia del Tribunal
Supremo aleman que dio lugar a una 12 de julio de 2018, un analisis de su recorrido puede estudiarse en M.Fras, “Succesion
of digital goods. A comparative legal study ", Review of European and Comparative Law, Volume XLVII, Year 2021, issue 4,
pp- 70-75.

40 A.SPANGARO, La successione digitale: la permanenza post mortem di aspetti della personalit., Giurisprudenza italiana,
No. 6, 2022, p. 1366.

# T.VARIENGO/].RE, “Managing managing cross-border..., pp. 42-45.

42 Un “non fungible token” o “token no fungible”, también conocido popularmente como NFT, es un activo digital tinico que
no se puede fraccionar, a diferencia de lo que sucede con los “fungible tokens”, como es el caso de las criptomonedas (ad ex.
bitcoins). De este modo, un NFT al no poder ser dividido es irrepetible y esta basado en la tecnologia de bloques o blockchain.
Como consecuencia de esta tltima tecnologia los NFT se pueden almacenar, verificar su autenticidad y demostrar que son tnicos,
todo ello seria posible gracias a un smart contract. En los ultimos afios, la prensa se ha hecho eco de obras de arte en forma de
NFT, algunas de ellas han tenido tal éxito que han sido vendidas por mas de 60 millones de euros por famosas casas de subastas
como Christie’s. Este fue el caso de la obra “Everydays: The First 5000 Days” del artista Beeple.Vid al respecto, “Las obras de
arte mas caras que se han vendido como NFT” en Diario Expansion, 15 de febrero de 2022, disponible en https://www.expansion.
com/fueradeserie/cultura/2022/02/15/61fae421468aebe9098b45ch.html (consultado el 9 de junio de 2025). Sobre la blockchain
vid. A.DE LA Mata RopriGuEz, “Fundamentos del Blockchain™ 2020, disponible en https://blockchainintelligence.es/fundamen-
tos-de-blockchain-por-almudena-de-la-mata/ (consultado el 6 de junio de 2025); A.LorEz RobRriGUEZ, “Ley aplicable a los smart
contracts y lex cryptographia”, Cuadernos de Derecho Transnacional (CDT), Vol. 13, n° 1, pp. 441-459, en particular, p. 442.
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caso de la creacion de videos o publicaciones en redes sociales. Un video o una publicacion
pueden ser objeto de derechos de autor y que ostente valor patrimonial pero también puede
ser contenido que afecte a la esfera privada de una persona y esto implicar que la persona no
desee que sus familiares tras su muerte puedan verlo. Del mismo modo, una cuenta de Apple
0 Gmail podrian tener también ese caracter mixto.

V. La determinacién de la competencia judicial internacional y el derecho aplicable de la sucesion
mortis causa de bienes digitales

1. El punto de partida

20. En atencion a esta clasificacion anterior se podria afirmar que si el bien digital tiene un ca-
racter patrimonial entraria dentro del patrimonio del finado y se regiria por el RES y por sus normas de
conflicto aplicables para determinar el Derecho aplicable a la sucesion®’. En contraposicion, siguiendo
el mismo razonamiento, si el bien es estrictamente personal quedaria fuera del caudal relicto y podrian
entrar en juego otros aspectos no estrictamente sucesorios relacionados con la proteccion de la priva-
cidad del causante. Sin embargo, la cuestion es qué sucede con esos bienes digitales mixtos o con esos
bienes digitales en los que la esfera personal o patrimonial no es tan clara, ;podrian los herederos ocupar
la posicion del causante para poder acceder a una cuenta de Intagram o youTube y seguir “monetizando”
contenido de una persona fallecida? La respuesta a esta cuestion estaria relacionada en gran medida con
lo dispuesto en los contratos firmados entre el causante y el prestador de servicio digitales que permite
el acceso a esas cuentas en plataformas.

21. De este modo, se deber poner atencion en como se crea ese bien digital en vida del causante,
es decir, qué términos y condiciones se aceptaron por el finado. Estos aspectos seran mas que relevantes
para poder determinar tanto si los herederos pueden acceder a esas cuentas, qué uso pueden hacer de ese
contenido tras la muerte del finado y si el contenido es patrimonial que pueda ser parte del caudal relicto.
Es decir, los herederos deben tener presente esos contratos mediante los que sea crea el bien digital para
poder determinar como impacta en la sucesion mortis causa*.

22. Sobre este particular, la mejor doctrina ha diferenciado que la aproximacion a la sucesion
de bienes digitales de caracter no estrictamente patrimonial o econdmico se podria resolver teniendo
presente algunas de las siguientes tesis o posiciones doctrinales*:

— Tesis basada en la propiedad. En base a esta perspectiva, el heredero ocuparia la posicion del
causantel, y, por lo tanto, le sucederia en todas sus relaciones activas y pasivas, incluido los
contratos mediante los cuales se crean bienes digitales con independencia de si éstos tienen un
caracter mas patrimonial o personal. Esta posicion se basa en el principio de universalidad de
la sucesion y en el principio de equivalencia. Es decir, del mismo modo que se pueden heredar
bienes fisicos se pueden también heredar bienes digitales con independencia de su naturaleza.

— Tesis basada en la personalidad. Esta tesis tiene su eje central en la proteccion de los dere-
chos de la personalidad y la privacidad del causante. Por lo tanto, en base a esta posicion,
los herederos podrian heredar algunos bienes digitales de caracter mas patrimonial, pero en
ningun caso ocupar la posicion del causante para poder asi heredar cuentas de redes sociales,
de email o IDs de 4Apple.

# 1.VARIENGO/J.RE ,““Managing managing cross-border... op. cit, p. 42

* Vid al respecto, A. MERCHAN MURILLO, “Cuestiones esenciales en cuanto en torno a la sucesion digital internacional”,
en J.J. CasTELLO Pastor (DIR.), Desafios juridicos ante la integracion digital:aspectos europeos e internacionales, Aranzadi,
2022, p. 598.

4 A.SPANGARO, La successione digitale: ...,pp. 1368-1370; 1.VARIENGO/J.RE,“Managing managing cross-border... op. cit,
pp- 43-44.
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— Tesis basada en la autonomia de la voluntad. Esta tesis le otorga un valor importante a los
contratos firmados (normalmente condiciones generales de contratacion) entre el de cuius y
las plataformas que prestan servicios digitales. Estas condiciones generales de contratacion
que firma el usuario normalmente suelen contener cldusulas en las que se precisa qué sucede
con la cuenta en causa de muerte. Las soluciones mas habituales que ofrecen estas empresas
son: 1) La no transferibilidad de la cuenta. Los contratos recogen alguna clausula en la que
se precisa que la cuenta es intransferible. Esto implica que los herederos no podrén acceder
ni mucho menos ocupar la posicion del causante tras su muerte; 2) La no transferibilidad
de la cuenta pero con la posibilidad de que el usuario pueda nombrar a un “keir contact” o
“heredero de contacto” para contactar tras la muerte. Esta persona nombrada ex profeso por
el causante podra ser contactada por la empresa de servicios digitales cuando la cuenta lleva
inactiva durante un tiempo. También el usuario-causante podra determinar el contenido al que
tendra acceso esa persona de contacto y qué va a pasar con esa cuenta tras su muerte.

23. Desde nuestro punto de vista, las tres tesis centran su atencidon en aspectos claves para la
sucesion del patrimonio digital, esto serian: respeto a la privacidad, autonomia de la voluntad y principio
de universalidad*. Por eso consideramos que estas tesis no se deberian excluir las unas a las otras sino
mas bien aplicarse las tres en conjunto en atencion al caso concreto.

2. Los diferentes escenarios

24. De este modo, teniendo presente el asunto especifico y estas tres posiciones, se podrian dife-
renciar dos escenarios de partida que podrian estar presentes de forma habitual en una gran mayoria de
sucesiones de bienes digitales por causa de muerte. Estos dos escenarios serian:

1 Escenario enteramente patrimonial. En este escenario la naturaleza de los bienes digitales
que compondrian la sucesion mortis causa es patrimonial. Se trataria de un causante que
podria tener cuentas de criptoactivos, cuentas en bancos digitales o ser titular de derechos de
propiedad industrial o intelectual.En este caso, estos bienes digitales se integrarian en la masa
hereditaria en base al principio de universidad y de equivalencia y se podrian heredar como
cualquier bien fisico mas*’. La determinacion del Derecho aplicable en este tipo de asuntos
seria del mismo modo que si se tratara de una sucesion mortis causa que solo se compone de
bienes analdgicos. Por tanto, los articulos aplicables del RES a tener presente serian los arts.
21 y 22. El Derecho aplicable a la sucesion mortis causa seria el que determinaria si esos
bienes digitales tienen ese caracter patrimonial y si se pueden transferir a los herederos. En
principio, todos los contratos firmados por el causante podrian transferirse a sus herederos
siempre que no fueran contratos que se extinguen tras la muerte. Asi se considera al menos en
ordenamientos juridicos como el espafiol®® o el italiano* en los que se parte de que el heredero
sustituye al causante en sus posiciones contractuales como regla general. No obstante, habra
que atender a lo dispuesto por lex sucessionis. Un ejemplo practico nos permitira poner de
manifiesto estos preceptos de forma maés clara:

46 En derecho material espafiol, en concreto en el Codigo Civil espafiol en su art. 659 se recoge este principio de universa-
lidad precisando que la herencia se compone de todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extingan
por su muerte. También del mismo modo se contempla en los derechos forales, ad ex., art. 322.1 del Cédigo de Derecho foral
aragonés, el art. 17.1 de la Ley de Derecho Civil del Pais Vasco o el art. 441-1 del Codigo Civil Catatan.

47 Vid. al respecto sobre la sucesion de bienes digitales de caracter patrimonial, A.M®* PEREz VALLEJO /1.VIvas TESON, La
trasnmision mortis causa..., p. 213.

4 F.ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ, “Testamento digital”, en R.OLiva LEON/S.VALERO, (Coords.), Testamento ;digital?,
Editores Juristas con futuro, 2016, p. 29. Disponible en abierto en https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=657167 (con-
sultado el 9 de mayo de 2025).

4 1.VARIENGO/].RE, “Managing managing cross-border... op. cit, nota 19, p. 44.
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La sefiora Smith, nacional irlandesa y residente en Marbella desde hace mas de una década, ha
fallecido recientemente en Espafia dejando una masa hereditaria valorada en medio millén de euros. Los
bienes que componen el caudal relicto serian de un bien inmueble en Marbella, 100.000 euros que se
encuentran en un banco de los que no tienen sucursal, 15.000 euros en una cuenta de PayPal, 2 bitcoins
y derechos de autor sobre unos videos que han tenido mucho éxito y por los que YouTube abona una
cantidad de dinero cada cierto tiempo a la Sra. Smith. Sus herederos, quieren saber qué Ley regiria esta
sucesion mortis causa debido a que se compone tanto de bienes digitales como fisicos. Para ello hay que
tener presente los arts. 21 y 22 del RES. En atencion a esta norma hay que determina si la causante eligio
el Derecho aplicable a la sucesion conforme a las reglas que establece el RES en su art. 22. En este caso
al no existir eleccion de Ley, el Derecho aplicable se determinaria conforme al art. 21 RES. Este precepto
sefiala que la sucesion se rige en su totalidad por la Ley del Estado en el que el causante tuviera su resi-
dencia habitual al momento de fallecer. Es decir, el Derecho espafiol, debido a que la Sra. Smith residia
habitualmente en Marbella al momento de su fallecimiento. Es Marbella el lugar en el que la causante se
encontraba fisicamente en los afios previo a su fallecimiento y donde mantenia sus vinculos mas estre-
chos. El Cédigo Civil espaifiol es el que determinara como se integran esos bienes digitales en la sucesion
mortis causa, que al tener caracter enteramente patrimonial, se integrarian en el caudal relicto como si se
tratara de otros bienes analdgicos mas.

2. Escenario patrimonial y personal. Sucesion de bienes digitales en los que el caracter de los
mismos es patrimonial pero también los hay de caracter personal y de naturaleza mixta. En
este escenario se tendrd que tener presente la Ley aplicable a la sucesion, pero también los
contratos firmados entre el causante y los proveedores de servicios digitales®. Esto es asi
debido a que esos contratos de bienes digitales en los que la esfera de la persona se ve afec-
tada es necesario analizar si hacen alguna disposicion esos contratos sobre qué sucede tras la
muerte del usuario, y en su defecto, qué dispondria la Ley aplicable a esos contratos. A este
particular le dedicaremos el siguiente epigrafe del estudio.

3. La determinacion del Derecho aplicable bienes personales y mixtos

25. Partamos de la siguiente situacion: el sefior Van Dijk de nacionalidad holandesa, con re-
sidencia habitual en Alicante fallece en junio de 2025. Sus bienes al momento de fallecer serian una
cuenta bancaria, titulos valores, dos bienes inmuebles, uno en Amsterdam y otro en Alicante, una cuenta
en la plataforma OpenSea, en la que hay 3 NFTS y varias cuentas en Redes Sociales como Instagram y
YouTube de las que recibe dinero de la plataforma debido a que sus Ultimos afios se ha dedicado a crear
videos y posts sobre automoviles de lujo. Sus hijos quieren heredar cuanto antes y seguir obteniendo
rendimiento de las inversiones del causante y de su considerable éxito y rédito en redes sociales, pero
necesitan acceder a las cuentas y tomar decisiones al respecto. Esto se les presenta mas complejo debido
a que el causante no dispuso nada sobre su patrimonio digital, tampoco sefialé persona encargada ni
dejo precisado donde encontrar claves para poder acceder. De este modo, ante este escenario, la primera
cuestion que surge en esta sucesion mortis causa transfronteriza es qué Derecho regiria esta sucesion y
como se integran esos bienes digitales en la misma.

26. En relacion con el primer aspecto, es necesario sefialar que el Derecho aplicable se deberia
determinar en atencion a los preceptos del RES citados anteriormente. Es decir, los arts. 21 y 22.

27. En defecto de eleccion de Ley valida conforme al art. 22 RES, el Derecho sucesorio es-
paiol recogido en el Codigo Civil seria la normativa aplicable debido a que la residencia habitual del
causante al momento de fallecer se encontraba en Espafia y esta es la Ley aplicable a la que remite
la norma de conflicto del art. 21 RES. Sin embargo, en este asunto que planteamos, el causante era
propietario de bienes digitales con caracter patrimonial pero también de bienes digitales de naturaleza

0 Ibidem, p. 44.
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personal o mixta. Asi, en este caso, aunque el Derecho sucesorio hay que tenerlo presente, también
se debe tener el contrato o términos generales de la contratacion que el causante firmé®' para poder
acceder a sus cuentas e interactuar en Redes Sociales o en plataformas de NFTs. Estos contratos
pueden plantear escenarios diferentes en la sucesion mortis causa de bienes digitales. Asi, es posible
diferenciar entre:

1) Contratos con plataformas que st incluyen disposiciones relativas a la muerte. En la actuali-
dad, este escenario es el mas habitual debido a que los términos y condiciones de la mayoria
de los prestadores de servicios de la informacion si precisan qué sucede con la cuenta tras
la muerte del usuario. Un ejemplo de ello es la cuenta de icloud de Apple. En los términos y
condiciones de la empresa de Cupertino se puede observar que los contratos de las cuentas
de icloud son intransferibles, y que, con la muerte del titular, la cuenta y su contenido se
acabaria®?. En este escenario prima la autonomia de la voluntad y la Ley que rige la sucesion
permanece en un segundo plano. Los contratos firmados con plataformas en los que se sefiala
de forma expresa que son intransferibles, los herederos no van a poder ocupar la posicién
del causante y deberan atender a lo que sefialan los mismos para poder acceder al conteni-
do. Siguiendo con el ejemplo de icloud, en sus condiciones de uso del servicio prevé que el
usuario pueda designar un contacto para que tras la muerte ostente determinados derechos
concretos sobre la cuenta del causante. Este contacto podria, ad ex., descargarse determinado
contenido siempre tras la comprobacion por parte de Apple de que el usuario ha fallecido y
de que, esa persona fue designada como contacto tras la muerte>.

2) Contratos con plataformas que no incluyen disposicion alguna en relacion al fallecimiento
del usuario. En este escenario la Ley aplicable seria la Ley que rige esos contratos. Si en esa
Ley no se sefiala nada ni se excluye la transferibilidad (que eso va a a ser extrafio en la actua-
lidad) la sucesion mortis causa volveria a entrar en escena y se aplicaria con independencia
de que los bienes digitales no ostentaran valor econémico’. Esto es posible si en el contrato
firmado entre el finado y el prestador de servicios digitales no sefiala nada sobre qué sucede
en caso de muerte ni se excluye la transferibilidad del contrato ni tampoco se sefiala nada
en el Derecho aplicable a ese contrato. La transferencia de bienes digitales en este supuesto
tan particular seria igual que si de bienes analdgicos se tratara, salvo que el finado hubiera
dispuesto de forma expresa que prohibe el acceso a sus bienes digitales. En atencion al or-
denamiento juridico espafiol, el art. 96.1 letra a) de la Ley espafiola de proteccion de datos
personales precisa que las personas vinculadas con el causante por razones familiares o, de
hecho, asi como sus herederos no podran acceder a los contenidos del causante ni solicitar su
modificacidn ni eliminacion cuando la persona fallecida si asi lo hubiera manifestado este de
forma expresa. Esta prohibicion manifestada de forma expresa por el causante tiene un limite
y es que no puede afectar a al caudal relicto.

28. En este escenario se pueden dar situaciones en las que los herederos se vean avocados a liti-
gar con el prestador del servicio. Este escenario podria ocurrir cuando en las condiciones y términos del
contrato no se prevé nada sobre la transferibilidad de la cuenta en la red social y la familia desea acceder
a la misma tras la muerte del usuario, pero el prestador del servicio se niega. Sobre este particular ha

31 T.VARIENGO/].RE,“Managing managing cross-border... op. cit, nota 19,p. 44.

52 Vid. al respecto, Clausula IV, letra D, donde se sefiala lo siguiente: “Except as allowed under Digital Legacy and unless
otherwise required by law, you agree that your Account is non-transferable and that any rights to your Apple Account or content
within your Account terminate upon your death. Upon receipt of a copy of a death certificate your Account may be terminated
and all content within your Account delete”.

53 Vid. sobre este particular, with Digital Legacy, you can choose to add one or more contacts to access and download certain
data in your account after your death. If your designated contacts provide proof of death to Apple and have the required key,
they will automatically obtain access to that certain account data and activation lock will be removed from all your devices.
Thus, it is your responsibility to keep your Digital Legacy contacts up to date.

3 I.VARIENGO/]J.RE,“Managing managing cross-border... op. cit, p. 44.
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habido asuntos que han sido objeto de estudio por la doctrina como el de unos padres que demandaron
a Facebook en Alemania® o el de otros contra Apple en Italia*®.

29. Por lo tanto, el aspecto clave es estudiar qué sefialan esos contratos firmados entre el pres-
tador de servicios digitales y el finado para llegar a determinar la legislacion por la que se rigen. Si esos
contratos con esos prestadores de servicios digitales no precisan nada o no sefialan que la relacion se
extingue con la muerte, todo quedara regido por el Derecho aplicable a la sucesion®’. No obstante, la Ley
que rige esos contratos es relevante porque puede que el contrato no establezca nada sobre qué sucede
tras la muerte del usuario, pero el Derecho que rige esos contratos si precise que los herederos no pueden
suceder al causante en su posicion contractual con la plataforma.

4. Los litigios derivados de la sucesion mortis causa de bienes digitales y la determinacion del tri-
bunal competente

30. Una cuestion interesante desde la perspectiva de litigacion transfronteriza es qué normas
de Derecho internacional privado son las aplicables para determinar el tribunal competente en el caso
de una disputa entre herederos y la plataforma prestadora del servicio digital en relacion a cuestiones
relacionadas con bienes digitales de caracter patrimonial. La doctrina ha considerado que los arts. 4 a
11 RES® serian los aplicables y podrian determinar con precision donde acudir a litigar®. En defecto

35 El Bundesgerichtshof de 12 Julio de 2018 pone fin a una batalla judicial de varios afios entre unos padres y la compania
norteamericana Facebook. En este asunto se resolvia el litigio entre unos padres alemanes que perdieron a su hija de quince
afios en un accidente en el metro de Berlin.Los padres sospechaban que esa muerte pudo ser consecuencia de que su hija hubiera
sufrido acoso y creian que la red social Facebook ayudaria a esclarecer lo ocurrido debido a que la hija un afio antes se habia
abierto un perfil con el consentimiento de ambos progenitores. Sin embargo, Facebook se niega a permitir acceso a los padres a
la cuenta de su hija, los argumentos que esgrime son: 1) La extincion de la relacion contractual al fallecer la titular de la cuenta;
2) El derecho a la intimidad y a la privacidad en las comunicaciones de sus usuarios. En primera instancia, el Landesgericht de
Berlin en su resolucion de 7 de diciembre 2015, dio la razén a los padres y les permitié acceder a la red social. El razonamiento
del tribunal se basaba en que tenian derecho a acceder y heredar el contenido existente en la cuenta de la red social debido a que
dichos contenidos se pueden transmitir con la muerte. En segunda instancia, el tribunal de apelacion, el Kammergerich en su
sentencia de 31 de mayo de 2017, revoca la decision de primera instancia y deniega el acceso a los padres a la cuenta de Face-
book de su hija fallecida en base al secreto en las telecomunicaciones. En particular, el tribunal aleméan basandose en la Telekom-
munikationsgesetz considera que a las cuentas de Facebook también se puede extender el secreto a las telecomunicaciones.El
tribunal, en esta segunda instancia, no entra a analizar si una cuenta en una red social puede integrar el caudal relicto y ser parte
de la masa hereditaria. Los padres no se resignan ante esa resolucion y acuden al Tribunal Supremo aleman. Este resuelve en su
sentencia de 12 de julio de 2018 considerando que es posible heredar la cuenta de la hija en Facebook, y no sélo su contenido.
El Tribunal Supremo aleman basandose en el art. § 1922(1) BGB considera que el acceso y transmision e incluso posterior uso
por parte de los herederos de la cuenta en la red social Facebook no vulneraba los derechos de la personalidad de la hija fallecida
ni tampoco el secreto de las comunicaciones. Esto permitié que los padres tuvieran no solo acceso al contenido de la cuenta,
sino que también se les considerara herederos de la misma. Esta sentencia es bastante relevante para el objeto de estudio que nos
ocupa debido a que establece que el perfil social de una persona, su contrasefia, sus publicaciones... son bienes del difunto, y que,
por tanto, se podrian heredar. Para un analisis de este importante asunto vid., M.Fras, “Succesion of digital goods. A comparative
legal study ”, Review of European and Comparative Law, Volume XLVII, Year 2021, issue 4, pp. 70-75. En la doctrina espafiola
vid. S.CAMARA LAPUENTE, “La sucesion mortis causa en el patrimonio digital”, Anales de la Academia Matritense del Notariado,
num. 59, 2019,pp.375-432, en particular, pp. 379-381; J.SERRANO COPETE, Los testamentos digital y ..., p. 92.

% Auto del Tribunal de Milan de 9 de febrero de 2021.En este caso unos padres italianos litigaron ante tribunales de Milan
contra Apple debido a que querian acceder a la cuenta en la nube (icloud) de su hijo menor fallecido en un accidente de trafico.
Tras el accidente, el movil habia quedado destruido y temian que, tras tiempo sin actividad, Apple pudiera destruir el contenido
de su cuenta. Los padres argumentaron que querian acceder a la cuenta para poder acceder a las fotos y tenerlas de recuerdo. Sin
embargo, la empresa californiana se negé debido a que entendia que el Reglamento de proteccion de datos era inaplicable. Su
argumento era que debia protegerse la privacidad y la seguridad de sus clientes resultando de aplicacion la Ley estadounidense
para las comunicaciones privadas (Electronic Communications Privacy Act). El tribunal de Milan consider6 que los padres te-
nian razén y que se debia actuar con prontitud para evitar que se borrara el contenido. Sobre este asunto vid.,I. MAspEs, “Morte
digitale e persistenza..., op. cit, pp. 1601-1609.

57 1.VARIENGO/].RE,“Managing managing cross-border... op. cit, p. 45.

38 E.CAsTELLANOS Ruiz, “Sucesion hereditaria.El Reglamento Sucesorio europeo”, en A.L CALvo CARAVACA/J.CARRASCOSA
GonzALEz, Tratado de Derecho internacional privado, vol. 1, Tirant lo Blanch, 2022,pp. 2385-2413.

% 1.VARIENGO/].RE, “Managing managing cross-border... op. cit, p. 46.
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de eleccion de foro (art. 7 RES)®, los tribunales que se tendrian que tener presente por orden jerar-
quico son:

1°) Foro de la residencia habitual del causante en el momento de su fallecimiento (art. 4 RES).
Un lugar relevante al que acudir a litigar es el de la residencia habitual del causante al mo-
mento de su muerte. Aunque no hay un concepto juridico propiamente definido en el texto
del RES sobre qué debe entenderse por residencia habitual, el TJUE si lo ha ido desarro-
llando en atencion a los asuntos que ha tenido que resolver en estos afios®'®?. En definitiva,
una persona fisica en atencion al RES tiene su residencia habitual del Estado miembro
cuando del conjunto de circunstancias (en los afios de su vida que preceden a su muerte y
del momento en el que esta se produce) puede establecerse un vinculo estrecho y estable
con un Estado miembro. Ese vinculo lo determinaran especialmente el lugar de su presencia
fisica (teniendo en cuenta su duracion y regularidad®®) y sobre todo en casos de mas dudas,
su animo de permanecer (las condiciones y motivos de esa residencia habitual) también se
debera tener presente. Es un concepto factico en el que las circunstancias del caso concreto
determinaran en qué Estado reside el causante al momento de su fallecimiento.

2°) Foro del lugar de situacion de los bienes de la herencia (art. 10.1 RES). Un tribunal podra
ser competente en virtud de donde se encuentren sitos los bienes de la herencia y lo sera
para toda la herencia en su totalidad, siempre que concurran dos requisitos: 1) No concurre
ni el foro de la eleccion de ley (art.7 RES) ni el foro de la residencia habitual del causante
(art. 4)%; 2) Algunos bienes de la herencia se encuentran sitos en el Estado cuyos tribunales
pueden ostentar competencia judicial internacional. Y ademas debe concurrir junto con esos
dos requisitos un factor extra de vinculacion que puede ser, bien que el causante ostentara
nacionalidad del Estado donde se encuentran los bienes al momento de su fallecimiento o,
que el causante hubiera tenido residencia habitual en ese Estado miembro.

3°) Foro del lugar de situacion de los bienes de la herencia (art. 10.2 RES). En el caso de
que no concurran ninguno de los foros anteriormente mencionados y existan bienes en un
Estado miembro, ese Estado ostentard competencia inicamente para los bienes sitos en su
territorio®.

4°) Foro de necesidad (art. 11 RES). Este foro puede operar tnicamente a favor de un Estado
miembro de forma restrictiva y subsidiaria cuando no concurre ninguno de los foros ante-
riores, la sucesion presenta suficiente conexion con un Estado miembro y ademas, resulta
imposible iniciar un litigio o no puede desarrollarse en un tercer Estado donde si se presenta
el asunto vinculacion estrecha.

31. Sin embargo, estos foros no serian los aplicables en el caso de una litigacion transfronteri-
za cuando la disputa entre los herederos y la familia atafie a bienes digitales con un caracter personal.
Es decir, piénsese en el caso de que unos herederos quieren acceder a la cuenta de Gmail de su madre

® En virtud del art. 7 RES, el causante que haya elegido la Ley aplicable a su sucesion también se puede derivar de ello la
eleccion de foro. Esta eleccion es limitada y solo podria implicar la competencia bien de los tribunales del Estado de la nacio-
nalidad del causante al momento de la eleccion o la de los tribunales del Estado de la nacionalidad del causante al momento de
su fallecimiento. Para que este foro pueda operar la eleccion de Ley debe ser valida en atencion al art 22 RES y ademas debe
existir, bien un acuerdo de litigacion entre las partes bien formal o informal de acudir a litigar ante los tribunales del Estado
miembro cuya Ley fue elegida por el causante, o bien, el tribunal del Estado del Estado miembro del lugar de la residencia
habitual del causante o del lugar de situacion de los bienes hereditarios se ha abstenido, a instancia de parte, de conocer del caso
porque entiende que los tribunales del Estado miembro del Estado de la ley que fue elegida estan mejor situados para conocer.
Para un mayor detalle sobre este foro, vid. J.CaRrRAscOsA GonzALEZ, El Reglamento sucesorio. .., pp. 161-169.

¢ STJUE de 16 de julio de 2020, C-80/19, E.E. vs. K.-D.E, ECLI:EU:C:2020:569, apartados 37-40.

2 También los considerandos 23 y 24 del propio texto del Reglamento en materia de sucesiones aunque no define el concep-
to de residencia habitual ofrece unas consideraciones practicas utiles sobre la determinacion de la residencia habitual.

% STJUE de 16 de julio de 2020, C-80/19, E.E. vs. K.-D.E, ECLI:EU:C:2020:569, apartados 38.

% STJUE de 7 de abril de 2022, C-645/20, VAy Z A vs. TP, ECLI:EU:C:2022:267, apartado 30.

5, “Sucesion hereditaria.El Reglamento Sucesorio europeo”, en A.L.CALvo CARAVACA/J.CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado
de Derecho internacional privado, vol. 1, Tirant lo Blanch, 2022,p. 2403.
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fallecida. En el caso de que los bienes digitales no ostenten valor econémico, pero si personal habra
que atender a los instrumentos legales internacionales que permitan determinar la competencia judi-
cial internacional y el Derecho aplicable en los asuntos relativos a la vulneracion de los derechos de la
personalidad. Especialmente, este escenario de litigacion transfronteriza, cobrard mas fuerza si ademas
hay un contrato entre el prestador de servicios digitales y el causante donde se sefiala que la cuenta es
intransferible. La litigacion transfronteriza en estos casos no podria sustentarse en el RES debido a que
estos bienes personales intransferibles quedarian fuera del art. 3 del RES®.

Asi, los herederos y/o familiares del causante deberian tener presente el Reglamento 1215/2012,
conocido como Reglamento Bruselas I bis (RBI-bis)®’, para determinar la competencia judicial interna-
cional y las normas de Derecho internacional privado del foro en materia de vulneracion de derechos de
la personalidad para determinar el Derecho aplicable. Esto es asi debido a que el Reglamento europeo
en materia de determinacion del Derecho aplicable para reclamaciones extracontractuales excluye de su
ambito de aplicacion los derechos de la personalidad (art. 2).

Los posibles foros de competencia judicial internacional serian los foros de sumision expresa
(art. 25 RBI-bis) o tacita (art. 26 RBI-bis), el foro del domicilio del demandado (art. 4 RBI-bis) o el foro
especial por razon de la materia (art. 7.2 RBI-bis)®. En este caso, los familiares podrian acudir a litigar
ante los tribunales del Estado miembro donde se han sufrido los dafios derivados de la lesion de los de-
rechos de la personalidad, es decir, dafio a la intimidad, a la propia imagen o al honor.

En relacion al Derecho aplicable, seria de aplicacion en el caso de litigar ante tribunales espa-
foles el art. 10.9 del Coédigo Civil espafiol. Este precepto lleva a aplicar la Ley del pais donde se ha
producido el dafio a los derechos de la personalidad®.

32. No obstante, antes de iniciar un litigio para poder acceder a cuentas digitales donde el con-
tenido es enteramente personal habria que tener presente tres aspectos:

1) Vulneracion de la privacidad con el acceso a ese contenido. Seria necesaria valorar a qué
tipo de contenido quiere acceder la familia del causante. Si es un contenido intimo, privado,
se podrian encontrar con la negativa por parte de la normativa europea y nacional en materia
de proteccion de datos personales. Desde la perspectiva del ordenamiento juridico espafiol,
hay que tener en cuenta los arts. 3 y 96 de la ya mencionada Ley espafiola de proteccion de
datos personales.

2) La prohibicion expresa del causante. El causante tiene la facultad de prohibir que sus he-
rederos acceden a sus bienes digitales. Asi se reconoce en la Ley espafiola de proteccion de
datos en su art. 96.1.a). Esta prohibicion expresa del causante tiene como limite que dichos
bienes digitales afecten al caudal relicto. Asi, ad ex., por mucho que prohibiera en vida un
causante acceder a determinados videos o post creados durante su vida, de practicamente
nada le serviria tal prohibicion si los mismos son parte del caudal relicto. Esto sucede cuando
sobre esos bienes digitales recaen derechos de propiedad intelectual o la plataforma paga por
ellos. En este escenario, a pesar de la prohibicion, los herederos van a poder acceder y seguir
sacando rédito de ese contenido creado por el causante.

3) El nombramiento de un “heredero de contacto” o “heir contact”. El causante ha podido
nombrar a un familiar o a un amigo, alguien que bien puede o no ser heredero conforme a
la Ley aplicable a la sucesion como persona encargada de eliminar o gestionar el contenido
las cuentas en las plataformas digitales en las que tiene cuentas abiertas tales como redes

 1.VARIENGO/J.RE,“Managing managing cross-border... op. cit, p. 47.

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

8 T.VARIENGO/J.RE,“Managing managing cross-border... op. cit, pp. 47 y 48.

¢ A.L.CaLvo CaArAvACcA/J.CarrASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho internacional privado, vol. 111, Tirant lo Blanch,
2022,p. 4039.
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sociales, cuentas de correo electronico o marketplaces. Este particular es importante porque
esta disposicion expresa de nombrar a un “heir contact” limita el acceso a otros herederos o
familiares al contenido digital del causante.

El propio contrato firmado entre el causante y el prestador de servicios suele recoger esta figura
del “heir contact”, pero habra que tener en cuenta que los derechos nacionales en materia de proteccion
de datos no autorizan a cualquier persona para poder encargarse de esos tramites. Ademas, conviene no
olvidar el derecho sucesorio aplicable al asunto puede no casar del todo bien con el contrato firmado
entre el prestador del servicio digital y el causante y las normas de proteccion de datos™. Esta friccion
entre normas sucedera como ya hemos sefialado cuando esos bienes digitales ostenten un valor econo-
mico pero también personal.

Ad ex., la Ley espafiola en materia de proteccion de datos en su art. 96.1. sefiala que dichas per-
sonas que se pueden encargar serian:

— “Las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho, asi como sus herederos
podran dirigirse a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion...”.

— “El albacea testamentario asi como aquella persona o institucion a la que el fallecido hubiese
designado expresamente para ello también podra solicitar...”.

— “En caso de fallecimiento de personas con discapacidad, estas facultades podran ejercerse tam-
bién, ademas de por quienes sefiala la letra anterior, por quienes hubiesen sido designados para
el ejercicio de funciones de apoyo si tales facultades se entendieran comprendidas en las medidas

de apoyo prestadas por el designado”.

También en otros ordenamientos como en el italiano en base a su normativa interna (art. 2
terdecies del Decreto legislativo 196/2003 modificado por el Real Decreto Legislativo n°® 101/2018)7!,
cualquier persona que pueda probar un interés propio o que persiga proteger los intereses del fallecido,
con independencia de que sea heredero o familiar, representante o no, pueden ejercer los derechos de los
arts. 15 a 22 del RGDP. En el ordenamiento juridico italiano hay jurisprudencia que muestra como se ha
concedido el acceso a las cuentas en plataformas como icloud™.

Otro aspecto a destacar es que esta designacion de un “Aeir contact” puede considerarse un man-
dato post mortem en un contexto transnacional’®. Cuando la persona designada como heredero de con-
tacto acepta ese encargo y en el caso de que un familiar quisiera impugnar esa disposicion del causante
habria que tener en cuenta las normas de Derecho internacional privado europeo en materia de contratos.
Es decir, el Reglamento Bruselas I bis y el Reglamento UE 593/2008, es decir, el Reglamento Roma I"*.

33. Por lo tanto, para concluir, un ser querido, un familiar que normalmente sera heredero quie-
re, en general, acceder al contenido digital mas personal de su familiar fallecido bien para rendirle
tributo o bien para poder conocer causas de su deceso cuando las circunstancias no son claras. Desde
nuestro punto de vista, ademas, conviene tener presente si el causante realiz6 alguna disposicion sobre si
nombraba a un heredero de contacto o si prohibia el acceso a sus cuentas. Estos aspectos son importantes
tenerlos presentes ya que pueden limitar el acceso al contenido digital del causante™.

70 A.M?® Pirez VALLEJO /1.Vivas TESON,La trasnmision mortis...., p. 225.

I 1.VARIENGO/J.RE, “Managing managing cross-border... op. cit, p. 47; Vid. también, MASPES, 1., “Morte digitale e per-
sistenza..., op. cit, p. 1604.

™2 Vid. al respecto, Tribunal de Bolonia, de 25 de noviembre de 2021 y Tribunal de Roma, 10 de febrero de 2022. Sobre
estas sentencias, vid., MANIACI, A./ D’ARMINIO MONFORTE, A., “Eredit. digitale” e accesso ai dati personali del defunto,
Diritto di Internet, No. 3, 2022, pp. 561-573.

3 1.VARIENGO/].RE, “Managing managing cross-border... op. cit, p. 48.

" Reglamento (CE) n° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I), DOUE niim. 117, de 4 de julio de 2008.

> 1.VARIENGO/].RE, “Managing managing cross-border... op. cit, p. 48.
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VI. La sucesion de bienes digitales creados por el causante

34. Como se ha puesto de manifiesto anteriormente, no en todo caso, los herederos tienen ase-
gurado que podran acceder a una cuenta del causante en una plataforma digital y mucho menos ser he-
rederos de la misma. Como se ha estudiado, el contrato firmado entre el finado y la empresa que ofrece
ese servicio digital sera un elemento clave a tener en cuenta para saber si los herederos podrian ocupar
la posicion del causante. Asi, puede darse la situacion de que unos herederos se encuentren sin poder
acceder a una red social, por ejemplo, y esto implique que no puedan heredar el contenido creado por su
familiar fallecido (posts, videos...) sobre el que recaen derechos de propiedad industrial e intelectual y/o
derechos econémicos como consecuencia de su monetizacion en la red (por nimero de visualizaciones,
por ejemplo). Esta imposibilidad de acceder y poder gestionar ese contenido va a afectar a los derechos
sucesorios. Asi, ante este escenario hay doctrina que ha planteado si este escenario podria implicar una
vulneracion del orden publico, llegando a una respuesta afirmativa’.

35. La cuestion es que el Derecho aplicable a la sucesion es el que regiria esta transferencia de
bienes digitales sobre los que pueden recaer derechos de autor, derechos de propiedad industrial e in-
cluso econdmicos por la explotacion de esos activos’. Hay que tener presente que, si sobre esos bienes
digitales recaen derechos de autor y el Derecho aplicable a la sucesion es el espaiiol, las reglas de trans-
misién de los derechos econémicos derivados de los derechos de autor se rigen por las reglas generales
del Codigo Civil espaiiol (arts. 659 y ss.) o el Derecho foral que resultara de aplicacion’™. Es decir, la
plataforma de servicios digitales donde se almacena ese contenido no podria negarse (al menos a la luz
del Derecho sucesorio espafiol) en base al contrato firmado con el finado a que los herederos pudieran
heredar los derechos econdmicos derivados de los derechos de autor sobre esas creaciones digitales.

36. Cuestion mas compleja es qué sucede con los derechos morales derivados de las obras ubi-
cadas en plataformas digitales tras la muerte de su creador. De nuevo, seria el Derecho aplicable a la
sucesion el que determinaria si los derechos morales se podrian heredar pero sin perder de vista también
los arts. 15 y 16 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales
vigentes sobre la materia(en adelante, LPT)”. En el ordenamiento juridico espafiol hay posiciones doc-
trinales enconadas al respecto® debido a que se sigue discutiendo si los derechos morales (derecho de
paternidad, de integridad de la obra, de modificacion...®') son derechos de la personalidad, si su caracter
es patrimonial o extrapatrimonial, y por lo tanto, y mas importante, si se podrian transmitir mortis causa.
Desde nuestro punto de vista, siguiendo a doctrina civilista referente en estas cuestiones, se puede afirmar
que los derechos morales se pueden transmitir mortis causa serian tres (la integridad de la obra,el derecho
de paternidad y la decision de divulgacion, limitada a 70 afios), pero estos derechos morales no son dere-
chos patrimoniales ni tampoco personales®2. De este modo, para el Derecho civil espafiol serian derechos
extrapatrimoniales transmisibles mortis causa, pero de forma especial®’. Esto implicaria que ese derecho
moral que se heredera no pueda ser ejercido del mismo modo que el autor originario. Estos derechos mo-
rales al heredarse sufririan una transformacion con el fin de preservar la memoria del autor y la integridad
de su obra. Asi, con esta transmision se perseguiria no tanto que el heredero saque provecho o beneficio
propio de esos derechos morales sino mas bien como via para preservar la obra y la memoria de su autor®*,

6 G. MARINO, La successione digitale”, Osservatorio del diritto civile e commerciale, No. 1, 2018, pp. 167-204, en parti-
cular 182-183.

77 1.VARIENGO/J.RE, “Managing managing cross-border... op. cit, p. 47.

8 A. M®. Pirez VALLEJO/L.VIvAS TESON, La transmision mortis..., p. 158.

7 BOE nim. 97, de 22 de abril de 1996.

80 A. M. Ptrez VALLEJO/I.VIvas TESON, La transmision mortis..., pp. 153-173.

81 Art. 14 LPL.

82 A. M®. Prez VALLEJO/L.VIvAS TESON, La transmision mortis..., p. 172.

8 Ibidem, pp. 172-173.

84 S.CAmaRA LAPUENTE, “La sucesion mortis causa en el patrimonio digital”, Anales de la Academia Matritense del Nota-
riado, num. 59, 2019,p. 409; A. M*. PEreZ VALLEJO/L.VIvAs TESON, La transmision mortis..., p. 172.
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VILI. El testamento digital y la organizacion de la sucesion mortis causa del patrimonio digital a la
luz del derecho civil espafiol

37. El testamento necesita conforme al Derecho material espaiiol unas formalidades. Desde una
perspectiva internacional privatista, los problemas que puede plantear el testamento digital plantean
mas relacionados con la forma que con el fondo®. Por lo tanto, conforme al instrumento legal aplicable
a las formas testamentarias que no es otro para el ordenamiento espafiol que el Convenio de la Haya de
5 de octubre de 1961%, tendremos que atender a la Ley material del lugar en la que el testador hizo el
otorgamiento, o de su nacionalidad, o de su domicilio o de su residencia habitual (art. 1)*".

De este modo, si un testador de nacionalidad austriaca pero residente en Espafa hiciera una dis-
posicion testamentaria una de las opciones es que la misma se rigiese formalmente por lo dispuesto en el
ordenamiento espafiol (Ley del lugar del otorgamiento conforme al citado art. 1 del Convenio de la Haya
de 1961). Desde una perspectiva de fondo, el testamento otorgado en Espafia se regiria por el RES y la Ley
designada por este instrumento legal europeo conforme a sus puntos de conexion. Asi, conforme al derecho
civil espaiiol, el primer aspecto del que debe partirse es que no existe un testamento digital en la actuali-
dad®®. Tampoco el testamento olografo ni el testamento notarial puede realizarse por completo de forma
digital®. Es decir, en el ordenamiento juridico espafiol no se contempla ni el testamento digital ni el electr6-
nico®. No sucede lo mismo en otros ordenamientos juridicos como el australiano®' o algunos de EE.UU*%,

38. El hecho de que no exista testamento digital en el odenamiento espafiolno significa que no
se puedan transmitir bienes digitales mortis causa ni que no se puedan disponer de ellos y planificar su
sucesion. En relacion a la planificacion de la sucesion mortis causa de bienes digitales podriamos dife-
renciar tres escenarios®.

85 J.SErRRANO COPETE, Los testamentos digital y..., p. 104.

8 BOE num. 197, de 17 de agosto de 1988.

87 Este Convenio esta en vigor en 41 Estados, todos los Estados miembros de la UE son parte del mismo salvo Italia y
Portugal. Para los paises europeos parte del Convenio no se aplica a las disposiciones testamentarias el art. 27 del RES si no
este Convenio.

8 La unica excepcion a esta posibilidad y con particularidades para su admision se encuentra en el Derecho Civil Catalan,
donde en el art. 421-14.2 se establece que en el caso de que el testamento se haya realizado en soporte electronico se debe firmar
con una firma electrénica reconocida.

8 S.CAmARA LAPUENTE, “La sucesion mortis causa en el patrimonio digital”, Anales de la Academia Matritense del Nota-
riado, nim. 59, 2019,p. 411.

% J.C. Lroris BenLLocH, “Con la muerte digital no se juega: el testamento online no existe”, R.OLivA LEON/S.VALERO,
(Coords.), Testamento ;digital?, Editores Juristas con futuro, 2016, p. 49. Disponible en abierto en https://dialnet.unirioja.es/
servlet/libro?codigo=657167 (consultado el 15 de julio de 2025).

1 Un asunto interesante es el que recoge la sentencia del Tribunal Supremo de Queensland de Australia del afio 2013 en
el asunto Re Yu. En este caso, un hombre se suicida en el afio 2011 y dejé escrito en la app “de notas” de su iphone lo que era
su ultima voluntad y también nombro a un executor. Este “documento” estaba sin firmar y se realizo sin testigos. Aun asi, un
juez australiano considerd que este testamento digital era valido. Para un mayor detalle sobre este asunto vid., B.McENIERY,
“Succession Law Keeping Pace with Changes in Technology and Community Expectations”, Journal of New Business Ideas
& Trends, 11(1), 2013, pp. 52-53.

2 En Estados Unidos hay que tener presente la Uniform Electronic Wills Act aprobada en el afio 2019 por la National
Conference of Comisioners on Uniform State Laws que esta en vigor en 10 Estados. Estos Estados son: Colorado, Distrito de
Columbia,Idaho, Minessota,Missouri, Dakota del Norte, Oklahoma, Utah, Washington y las Islas Virgenes. Hay Estados como
Florida o Nevada que no son parte de esta norma, pero permiten el soporte electronico como via para hacer un testamento.
Por lo tanto, en la actualidad la admision del testamento electronico varia de Estado a Estado. En el caso de Nevada se debe
firma y fechar electronicamente el documento y ademas se debe cumplir alguno de los siguientes requisitos: 1) Un signo de
autenticidad que demuestre que es el testador el que esta detras de esa ultima voluntad. Ad ex. el escaner de la retina; 2) Firma
electronica con sello del notario, el cual puede compartir espacio fisico o virtual con el testador;3)Firma electronica de dos o
mas testigos que se pueden encontrar fisica o virtualmente en el mismo lugar en el que el testador se encuentra. En el caso de
Florida, se exigen los mismos requisitos que para un testamento “analdgico”, presencia de dos testigos y firma ante notario.
Para un mayor detalle del testamento electronico desde el Derecho comparado vid., J.SERRANO COPETE, Los testamentos digital
y..., pp.115-117.

% A. M. PErEzZ VALLEIO/I.VIVAS TESON, La transmision mortis..., pp. 232-240.
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El primero de ellos seria aquel en el que el causante ha expresado de forma inequivoca y libre
su deseo de que todo su patrimonio digital se destruya tras su muerte. Esto implicaria desde hacer desa-
parecer discos duros en formato fisico hasta cancelar perfiles en redes sociales o eliminar suscripciones
en plataformas de ecommerce. No obstante, esta voluntad del causante no podria vulnerar el derecho
de los herederos a acceder a contenidos que pudieran conformar el caudal relicto. Asi se establece en el
art. 96.1 letra a de la Ley espaiiola de proteccion de datos, como ya hemos puesto de manifiesto en este
estudio anteriormente.

El segundo escenario seria uno bastante habitual en la actualidad. Es aquel en el que el causante
no dispone nada al respecto.

El tercer escenario es el que juridicamente mas nos interesa debido a que es aquel en el que
causante se ha preocupado por la transmisioén de sus bienes digitales y elabora antes de su muerte una
lista detallada de todos sus bienes con sus claves de acceso y lugar donde encontrarlos.

En este escenario idilico, pero poco habitual a dia de hoy en la practica, podemos diferenciar
varios instrumentos legales para planificar esa sucesion:

1) El testamento. En particular, el testamento notarial abierto es una de las mejores opciones
debido a que aporta seguridad juridica y flexibilidad®. El notario no es sélo fedatario ptblico
también puede asesorar y eso permite una mayor seguridad tanto para el testador que podra
tener mas confianza y certeza de que las disposiciones que realiza sobre su patrimonio digital
son ajustadas a derecho, como para los herederos, a los cuales les facilita que el causante
haya dispuesto sobre este particular. El testador puede conforme al derecho espafiol precisar
en su testamento a titulo hereditario qué heredero o herederos son los encargados de acceder
y de disponer del patrimonio digital. No hay que olvidar que en el testamento se pueden ha-
cer disposiciones de caracter econémico, pero también personal.4d ex. en un testamento se
puede reconocer la filiacion a favor de una persona (art.120.2° Codigo Civil)®. El heredero
en virtud del art. 661 del Codigo Civil sucede al causante en todos sus derechos y obligacio-
nes. Por lo tanto, también en derechos personales como la posibilidad de defender el honor
del causante tras su muerte. De hecho, el causante puede en su testamento designar quién
se debe ocupar de proteger su honor, intimidad e imagen tras su muerte (articulo cuarto uno
Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen®®). Es mas, en base a este precepto consideramos que
el causante podria establecer en su testamento quién debe ocuparse tras su muerte de ejercer
el derecho al olvido”’.

A pesar de que el testamento notarial presenta ventajas frente a otros tipos de testamentos como
el olografo o el testamento privado no se puede olvidar que, si se incluye una lista de claves de acceso,
se deben ir renovando. Los accesos a las plataformas donde se encuentran los bienes digitales no son
inmutables®®.Y esto plantea problemas con la figura del testamento. Ademas, hay incluso bienes digitales
como determinadas criptomonedas que tienen varias contrasefias, algunas de ellas se pueden recoger en
el propio texto del testamento, pero otras, se puede solicitar al notario que se conserven en privado®.

% S. CAMARA LAPUENTE, “La sucesion “mortis causa” en el patrimonio digital:Una aproximacion, El notario del siglo XXI:
revista del colegio notarial de Madrid, n° 84,2019, p. 143.

% A. M. Pirez VALLEJO/L.VIVAS TESON, La transmision mortis..., p.233.

% BOE num. 115, de 15 de mayo de 1982.

7 La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ha definido el derecho al olvido como “el derecho a impedir la difusion
de informacion personal a través de internet (buscadores) cuando la informacion es obsoleta o no tiene relevancia ni interés
publico, aunque la publicacion original sea legitima (en el caso de boletines oficiales o informaciones amparadas por las
libertades de expresion o de informacion”. Como sefiala J.SERRANO COPETE, Los testamentos digital y..., p. 31, el derecho al
olvido como “el instrumento que permite desindexar” ciertos contenidos mostrados en la red (particularmente por los motores
de busqueda, tales como Google) .

% A. M. PErez VALLEJO/L.VIVAS TESON, La transmision mortis..., p.234.

0 J.SErRrRANO COPETE, Los testamentos digital y ..., p.61.
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Hay que tener presente que, si todas las contrasefias se encuentran en el texto del testamento, todos los
herederos aunque no hereden esos bienes digitales las van a conocer debido a que tienen derecho a una
copia del testamento y ademas el testamento se abre y lee en presencia de todos los herederos conforme
al derecho civil espafiol. Este conocimiento por todos de las contrasefias de acceso a los bienes digitales
podria comprometer la integridad de los mismos.

Un aspecto sin resolver por parte de la Ley espafiola de proteccion de datos personales es qué
sucede cuando el causante ha realizado un testamento, pero también en virtud del art. 96 el causante ha
elegido a algn familiar que no es heredero o a un allegado para que siga instrucciones en relacion a
sus bienes digitales en virtud del citado precepto. Sobre este particular, la doctrina ha sefialado que, si
hay disposiciones testamentarias sobre como proceder en relacion a los bienes digitales del causante y
también otras disposiciones que no lo son, prevalecerian las primeras'®.

2) El legado de password. Es una disposicion voluntaria que permite la comunicacion de las
contrasefias para acceder y gestionar el patrimonio digital. Esta figura surge en la doctrina
italiana con el fin de solventar este problema que sefialdbamos anteriormente sobre el pro-
blema de la actualizacion de las contrasefias en el testamento’’.

A través de esta figura se puede hacer una atribucion patrimonial de esos bienes digitales. El
tratamiento juridico de lo legado dependera del bien en cuestion'®. No es lo mismo atribuir un legado
de cosa cierta que un legado de cantidad. El primero podria ser cuando el legado consiste en una obra
literaria, por ejemplo, y sera necesario tener también presente lo dispuesto por el autor en atencion a la
Ley de Propiedad Intelectual; el segundo, cuando se lega una cuenta de criptoactivos.

3) El mandato post portem exequendum: Esto es un contrato intervivos donde se encarga algo
a otra persona (prestacion de hacer) en el caso de que la muerte se produzca'®. El encargo
esta sujeto a una condicion, que es que la muerte tenga lugar. Esto chocaria con el mandato
recogido en el art. 1723.3° de nuestro Cdodigo Civil debido a que no se admite que el conteni-
do del mandato pueda ejecutarse tras la muerte del mandante. A diferencia de lo que sucede
en otros ordenamientos como el aleman!'*Asi, quizas las mismas obligaciones en relacion al
patrimonio digital se podrian encomendar pero mediante otra figura; el albaceazgo. El cual
debe ser en todo caso testamentario (art. 892 Codigo Civil).Figura de diferente naturaleza
al mandato pero que comparte su fundamento: la relacion de confianza. Para las profesoras
PtrEZ VALLEJO/L.VIvAS TESON 1% que el mandato termine post mortem debe ser opcional y
debe sujetarse a la voluntad de las partes. Bajo el mandato no se podrian hacer atribuciones
patrimoniales. Estas autoras consideran que esta figura del mandato tendria un objetivo pura-
mente ejecutivo (el mandante puede disponer que el mandatario debe tras su muerte solicitar
acceso a sus datos personales, y en su caso, rectificacion, supresion, eliminar cuentas en
redes sociales, suscripciones, entregar a las personas designadas las contrasefas de acceso a
sus activos digitales, etc.), porque si no fuera asi y se intentara via mandato hacer un pacto
sucesorio seria nulo!%. La sucesion contractual no tiene cabida en el derecho civil comun, ya
que no se pueden hacer pactos sobre la herencia futura.

Esta figura del mandato post mortem exequendum presenta ventajas y puede ser un instrumento
alternativo al testamento. Sin embargo, hay que tener presente que el mandato ni tampoco el albaceazgo

100S. CAMARA LAPUENTE, “La sucesion “mortis causa” en el patrimonio digital:Una aproximacion, El notario del siglo XXI:
revista del colegio notarial de Madrid, n° 84,2019, p. 143.S. CAMARA LAPUENTE, p. 235.

0''L. D1 Lorenzo, 11 legato di password, Notariato, 2/2014, pp.144-151.

102 A. M?. Perez VALLEJO/L.Vivas TESON, La transmision mortis..., p.235.

103 A, M. PErez VALLEJO/L.VIvAs TESON, La transmision mortis..., p. 236.

104 Vollmacht auf den Tod or postmortale Vollmacht

105 A, M?. PEREZ VALLEJO/L.Vivas TESON, La transmision mortis..., p. 237.

196 Ibidem, pp. 238-239.
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puede entrar en conflicto con los derechos hereditarios'”’. Es decir, el mandatario, por mucho que lo

establezca el mandante, no podria eliminar cancelar una cuenta en un banco digital que contiene fondos
de inversion, ya que este tipo de bienes va a interferir en el caudal relicto con total seguridad.

39. Por lo tanto, conforme al derecho civil espafiol no existe un testamento digital ni tampoco un
testamento on line o electronico. Existe la posibilidad en virtud del art. 3 y del art. 96 de la Ley espaiiola
de proteccion de datos de hacer disposiciones testamentarias en relacion a los bienes digitales y designar
a determinadas personas para que se puedan encargar de acceder y de hacer de interlocutores con los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion.

VIII. Las cuentas de email

40. Si el titular de esa cuenta de email estuviera vivo, solo se podria acceder licitamente si se tie-
ne el consentimiento del interesado. Por lo tanto, cabria preguntarse sobre qué sucede cuando se quiere
acceder al email de una persona que ha fallecido.

41. Si hay consentimiento del causante, en principio no hay mayor problema. La cuestion se
complica cuando no se dispone nada al respecto. En ese caso hay que tener presente la naturaleza juri-
dica de los emails.

La naturaleza juridica de los emails es una cuestion que se ha debatido por la doctrina, pero la
mas autorizada, también la Agencial Espafiola de Proteccion de Datos y del propio Reglamento europeo
de proteccion de datos se puede considerar que los emails son datos personales'®®. Ademas, poco valor
econdmico, por no decir ninguno, hay detras de unos emails. Por lo tanto, para el acceso y la posibilidad
de leer el contenido por parte de los herederos se deberia primero de partir de si hay alguna disposicion
al respecto por parte del causante.

42. A los emails como dato personal se les aplicaria el art. 3 de la Ley espaiola de proteccion
de datos, el cual permite que un amplio (demasiado para nuestra vision'”) elenco de personas puedan
acceder al contenido salvo que el causante lo hubiera prohibido expresamente o la ley. Hay que tener
presente que el email cae fuera del art. 15.1 del Real Decreto 437/2024, de 30 de abril por el que se
aprueba el Reglamento de servicios postales debido a que no se considera un envio postal !'° al igual que
sucedia con el Reglamento de servicios postales anterior''. Por lo tanto, esto puede plantear la situacion
de que cuando una persona muere sus herederos si pueden abrir y leer sus cartas y paquetes!'? debido

107 A. M?. PEREZ VALLEJO/L.Vivas TESON, La transmision mortis..., p. 239.

108 A. M. PErEZ VALLEIO/L.VIvas TESON, La transmision mortis..., pp.230-231;G. Resta,”La successione nei rapporti digi-
tali e la tutela post-mortale dei dati Personali”, Contratto e Impresa, vol. 35,1n° 1, 2019, pp. 85-105, en particular, 88.

La cuenta de email se ha considerado un dato de caracter personal tanto por la Agencia Espailola de Proteccion de datos
(informe juridico del afio 2011 cuando estaba vigente la Ley de proteccion de datos personales anterior a la actual) como por el
art. 4 del Reglamento Europeo de proteccion de datos. Este precepto sefiala que un dato personal seria: “foda informacion sobre
una persona fisica identificada o identificable («el interesadoy); se considerard persona fisica identificable toda persona cuya
identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo un nombre,
un numero de identificacion, datos de localizacion, un identificador en linea o uno o varios elementos propios de la identidad
fisica, fisiologica, genética, psiquica, economica, cultural o social de dicha persona”.

10 También lo ven asi A. M. PErez VALLEIO/L.Vivas TESON, La transmision mortis..., p.230; S. CAMARA LAPUENTE, “La
sucesion “mortis causa” en el patrimonio digital:Una aproximacion, El notario del siglo XXI: revista del colegio notarial de
Madrid, n° 84,2019, p. 143.

110 Real Decreto 437/2024, de 30 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de los servicios postales, en desarrollo de lo
establecido por la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado
postal (BOE num. 121, de 18 de mayo de 2024)

111 Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regula la prestacion de
los servicios postales, en desarrollo de lo establecido en la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Li-
beralizacion de los Servicios Postales (BOE niim. 313, de 31 de diciembre de 1999).

112 Asi lo permite el art. 32 letra a del Real Decreto 437/2024 que sefala que “los envios postales dirigidos a personas
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a que si se consideran un envio postal, pero tendran mas dificultad para acceder a una cuenta de email
debido a que tienen una naturaleza juridica distinta.

43. En la practica, la realidad es que empresas como Google permiten que el titular de una cuenta
de email establezca quién podria acceder tras su fallecimiento. En la configuracion de la cuenta de Gmail
hay una opcidn para ello en “privacidad de la cuenta”. En el caso de no establecer nada el causante, los
herederos e incluso otros familiares (art. 96.1 Ley espaiiola de proteccion de datos) podrian acceder al
email presentando los documentos que acrediten la muerte del titular (ad ex. certificado de defuncion).
Los términos y condiciones que se firman por cualquier usuario de una cuenta de Gmail sefialan clara-
mente que tras un tiempo de inactividad la empresa prestadora del servicio podria cancelar la cuenta''®,

44. Todo ello debe tenerse presente para evitar violar el secreto de las comunicaciones y cometer
un delito, ya que, conforme al ordenamiento espaiiol, el art. 197 del Codigo Penal establece que el que para
descubrir los secretos de otro o vulnerar su intimidad se apodere de (...) mensajes de correo electronico
podra ser castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.

45. Desde nuestro punto de vista, tal y como sefiala el prof. CAMARA, proteger la memoria del di-
funto es una cosa y adentrarse en su intimidad, otra''*. Asi, los emails son “bienes” digitales personales,
de escaso valor patrimonial y pueden afectar a la esfera mas intima de la persona, ya sea profesional o
personal. Un familiar podria acceder si hay un interés legitimo''®, pero no por el mero hecho de ver que
hacia el causante en vida, ya que, si los motivos que mueven son sélo estos segundos, se vulneraria la
privacidad del causante tras su muerte a todas luces.

46. Desde una perspectiva de litigacion transfronteriza, como ya se sostuvo anteriormente en
este trabajo, si unos familiares quieren acceder al email y la empresa que presta el servicio lo impide y
la opcidn que se contemplara es la de un litigio, hay que tener en cuenta que una demanda judicial ante
un tribunal europeo habria que tener presente que la naturaleza de los emails hace que para determinar
la competencia judicial internacional el Reglamento Bruselas I bis y para el derecho aplicable el art.
10.9 del Codigo Civil (debido a que las cuestiones relativas a los derechos de la personalidad como la
intimidad, el honor o la propia imagen estan excluidas del Reglamento Roma II).

IX. Reflexiones finales

47. La actualidad imperante marcada por el hecho de que las personas tengamos una vida real y
fisica pero también otra digital muy activa hizo plantearnos si nuevos escenarios para el Derecho inter-
nacional privado se plantean por la sucesion mortis causa de los bienes digitales. La realidad es que asi
es. La sucesion por causa de muerte de los bienes digitales implica problemas legales diferentes a los
que planteaban y siguen planteando la sucesion de los bienes analdgicos para el Derecho internacional

fallecidas, con cardcter general, seran entregados a sus herederos o a aquellos que tengan la administracion de la herencia,
Justificada su cualidad de tales.

En el caso de envios que tengan naturaleza de carta o tarjeta postal, por su cardcter actual y personal, su entrega a los
herederos o a aquellos que tengan la administracion de la herencia requerira que previamente se recabe autorizacion expresa
del remitente de estos envios, en caso contrario seran devueltos a sus remitentes”

13 Pid al respecto, https://policies.google.com/terms?hl=es (consultado el 12 de junio de 2025).

114S. CAMARA LAPUENTE, “La sucesion “mortis causa” en el patrimonio digital:Una aproximacion, E! notario del siglo XXI:
revista del colegio notarial de Madrid, n° 84,2019, p. 143.

115 Un interés legitimo para permitir a los herederos acceder a un email puede ser averiguar un delito. Asi, el TS en 2014
en su sentencia 850/2014, de 26 de noviembre (ECLLI:ES:TS:2014:5174) consider6é que los herederos legitimos suceden al
fallecido incluso en los derechos personalisimos y los mismos pueden acceder a la documentacion (SMS, correos electronicos,
correspondencia, etc.) de sus comunicaciones de forma proporciona en la medida que sea necesaria para la defensa de sus
intereses. En esa defensa se considera la posibilidad de ejercer acciones para reparar dafios y perjuicios causados al causante,
tanto civil como penalmente.
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privado. Estos retos legales se acentuan debido a que, como se ha estudiado, en Europa no hay una nor-
mativa ni material ni en materia de Derecho internacional privado que ofrezca respuestas ni tampoco ju-
risprudencia que realice un analisis internacional privatista de los problemas que suscitan estos asuntos.

A nuestro juicio, cuando se plantean sucesiones mortis causa transfronterizas compuestas por
bienes digitales y bienes que no lo son habria que tener presente tres aspectos:

1) Disposiciones del causante sobre como acceder o qué tratamiento dar a sus bienes digitales
tras su muerte. El mejor escenario al que se podrian enfrentar los herederos es aquél en el
que el causante ha previsto qué sucede con sus bienes digitales tras su muerte. Estas disposi-
ciones se podrian realizar en un testamento, especialmente aconsejable seria realizarlo ante
notario, por la seguridad juridica que ofrece. No obstante, esto no esta exento de problemas,
como hemos estudiado, debido a que las contrasefas se deben ir actualizando con el tiempo
y si se recogen en el propio texto del testamento se conoceran por todos. Otros documentos
quizas deberian barajarse desde una perspectiva notarial para complementar al testamento
y solucionar donde éste no llega. Aun asi, a dia de hoy, a pesar de los problemas que puede
plantear el testamento es la mejor opcion para que el testador prohiba expresamente el acceso
a determinado contenido digital o nombre un heredero o a un albacea para que se encargue
desde destruir contenido digital mas personal o permitir acceso al mismo por parte de otros
herederos segun la ultima voluntad del causante.

2) La identificacion y categorizacion del patrimonio digital. Si el causante no ha sefialado nin-
guna disposicion al respecto sobre su patrimonio digital, el primer paso para los herederos
sera identificar y clasificar esos bienes digitales en atencion a si tienen un caracter patrimo-
nial o personal. Uno de los problemas es la dispersion y la variada naturaleza de estos bienes.

3) La determinacion del derecho que rige esa transferencia. Si los bienes digitales tienen una
naturaleza patrimonial, la Ley aplicable a la sucesion determinada conforme a los arts. 21 0 22
RES regira la transferencia de esos bienes digitales al patrimonio de sus herederos. Sin embar-
£0, en estos casos no es tan sencilla ni clara la sucesion debido a que muchos de esos bienes,
aunque tienen caracter patrimonial también sobre los mismos existen unos contratos firmados
por el causante y el prestador del servicio digital que pueden obstaculizar el acceso a la cuenta,
la monetizacion de su contenido, etc. Asi, lo que sefialen esos contratos guardara cierta rele-
vancia, aunque la Ley aplicable a la sucesion en estos casos tenga un peso primordial.

Estos contratos a los que nos referimos donde se fijan los términos y servicios para poder crear
una cuenta en Dropbox o YouTube son atin mas relevantes cuando los bienes digitales tienen una natura-
leza de caracter personal. En ese caso, la lex sucessionis es practicamente irrelevante para dejar paso a
las condiciones contractuales que rigen esa relacion contractual entre el causante/usuario y el prestador
de servicios de la informacion. Si no se sefiala nada sobre la transferencia de esos bienes digitales o qué
sucede tras la muerte del causante con esas cuentas en el propio contrato, habria que atender al Derecho
aplicable a esos contratos. Si no hay prevision alguna por el Derecho aplicable a esos contratos al res-
pecto (que es raro que asi sea a dia de hoy), serd el Derecho aplicable a la sucesion el que determinaria la
transferibilidad de esos bienes digitales de caracter personal. En principio, en atencion al Derecho civil
comun espafiol (art. 661 Codigo Civil), el patrimonio digital entra dentro del caudal relicto en base al
principio de universalidad y al igual que se hereda un bien inmueble se puede heredar una obra de arte
digital en formato NFT.

Por lo tanto, al igual que existe un tinico patrimonio, ya sea digital o analogico, también conside-
ramos que sucede lo mismo con la persona. Identidad hay una, ya sea digital o fisica, y la misma, en su
totalidad se puede proteger, durante la vida pero también por los herederos tras la muerte de la persona.
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Resumen: La importancia del valor comercial afiadido por el disefio al producto es algo que todos
podemos comprobar recurriendo a nuestra propia experiencia personal. Este valor afiadido por el disefio
al producto es lo que vino a tutelar la proteccion que se le reconoce a través la propiedad industrial. Y,
en el régimen juridico inicial de los dibujos y modelos -disefio industrial- por parte del Derecho europeo
-entonces “‘comunitario”- se podia apreciar, ademas, una estructura genuina. Dibujo o modelo —“dise-
N0”- es en esencia, en tanto que protegible por propiedad industrial, un tipo de innovacion formal que
recae sobre las caracteristicas de apariencia del producto (para hacerlo mas atractivo y en consecuencia
mas vendible). Con la reforma de la UE a finales del afio 2024 se busca dar cabida a nuevos medios con
una nueva definicion de “disefio” y “producto”, respectivamente. De este modo, se amplia el alcance
de la proteccion de los disefios en respuesta a los avances tecnologicos y frente a ellos (entre otros, la
impresion 3D). Analizar en una primera aproximacion en qué medida se logran algunos aspectos de esta
ampliacion de proteccion es el objeto de estas paginas.

Palabras clave: Dibujos y modelos industriales. Disefio industrial. Paquete de reformas sobre Di-
sefio industrial de la UE. Reglamento (UE) 2024/2822. Directiva (UE) 2024/2823. Simbolo ®.

Abstract: The commercial value added by the design to the product is something relevant that we
can all see from our own personal experience. This value added by the design to the product is what is
protected by the protection recognised through industrial property. And, in the initial legal regime for
designs - industrial design - under European - then ‘Community’ - law, a genuine structure could also
be seen. A design is essentially, as an industrial property protectable design, a type of formal innovation
that was based on the appearance characteristics of the product (in order to make it more attractive and
therefore more saleable). The EU reform at the end of 2024 seeks to accommodate new means with a
new definition of ‘design’ and ‘product’ respectively. This broadens the scope of design protection in
response to technological developments (including in respect of 3D printing). The scope of this exten-
sion of protection is the subject of these pages.

Key words: Industrial Design. European Legislative Reform Package on Design. Regulation (EU)
2024/2822. Directive (EU) 2024/2823. ® Symbol.
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Sumario: 1. Nociones introductorias: 1. Proteccion mediante la propiedad industrial. 2. Pro-
ceso de reforma europea del marco juridico: revision del disefio europeo y establecimiento del sim-
bolo (D); 3. Via de proteccion: ideas generales; I1. Nocion: objeto de la proteccion. 1. Nocion ante-
rior. 2. Nocion a partir de la reforma: disefio y producto; 3. Incidencia de la nueva delimitacion de la
nocion. III. Requisitos de proteccion: novedad y caracter singular. 1. Nocion. 2. Caracter Singular. 3.
Usuario informado. 4. Grado de libertad del disefiador. 5. Divulgacion en internet; I'V. Ideas finales.

I. Nociones introductorias
1. Proteccién mediante la propiedad industrial

1. En nuestra vida cotidiana adquirimos bienes no sélo por ser necesarios, sino también por su
disefio. Asi, cuando compramos un coche, un mueble, o un reloj, lo hacemos porque lo necesitamos o
lo deseamos, atendiendo a la funcionalidad y, sin duda, a las prestaciones del producto en su relacion
calidad/precio; pero, también, porque nos gusta el modelo, es decir, por su disefio. Ese valor afiadido
puede quedar protegido legalmente por la propiedad industrial, en la vertiente que sera la aqui analizada,
asi como por la propiedad intelectual. De hecho, la acumulacioén de ambas protecciones se dara a condi-
cion de que se cumplan los requisitos de derechos de autor, tal como lo interpretd el TIUE en el Asun-
to C-683/17, Cofemel, objeto de numerosos comentarios por sus implicaciones'. Seguido del Asunto
C-833/18, Brompton, del TIUE, o del debate respecto de las interacciones de ambas protecciones en el
Reino Unido en el Asunto Waterrower?.

2. De forma extraordinariamente simplificada, el disefio para el Derecho se ha venido concibiendo
como una creacion intelectual original de su autor (proteccion conferida por la propiedad intelectual), asi
como también un tipo de innovacion formal que recae sobre las caracteristicas de apariencia del producto
para que resulte atractivo y de mayor comercializacion (proteccion mediante propiedad industrial). En
relacion con los limites y la posible convergencia de ambas protecciones, cabrian plantearse numerosas
cuestiones problematicas. De las mas recientes, por citar una, estaria aquella referida a las obras de arte
aplicadas, en cuanto a la diferencia entre el disefio y la legislacion sobre derechos de autor, sobre la que el
TJUE debera pronunciarse en un asunto pendiente planteado®. Diferencia que estaria principalmente en la
naturaleza de la comparacion que sea haga respecto de la nueva creacion o innovacion, asi: (i) cuando se
comprueba si en un supuesto especifico debe percibirse como una expresion del grado de libertad creativa
ejercido por su autor (derecho de autor); (ii) o realizar una comparacioén uno a uno (disefio).

3. Desde el punto de vista del lenguaje comun por disefio se entenderia la forma proyectada para
los objetos de uso y que se fabrican en serie, en la mayor parte de los supuestos. En cambio, la definicion
legal en el régimen vigente -régimen que esta actualmente en pleno proceso de modificacion una vez
aprobados dos textos europeos en el afio 2024 que vienen a reformar el panorama legislativo- es mas
amplia, refiriéndose a las caracteristicas de la apariencia incluyendo en la definiciéon mas aspectos. En
efecto, la definicion legal se amplia con el paquete legislativo de reforma hasta incluir el movimiento,
la transicion o cualquier otra forma de animacion de esas caracteristicas. Se recordara que “el objetivo
de la proteccion de los dibujos y modelos es conceder derechos exclusivos sobre la apariencia de un
producto, pero no un monopolio sobre el producto en si”™.

''E. Rosari, “CJEU rules that copyright protection for designs only requires sufficient originality”, Journal of Intellectual
Property Law & Practice, Vol. 14, 12, December 2019, pp. 931-932. También: D. INGuanEz, “A Refined Approach to Origi-
nality in EU Copyright Law in Light of the ECJ’s Recent Copyright/Design Cumulation Case Law”, IIC 51, pp. 797-822, 2020.
https://doi.org/10.1007/s40319-020-00962-7.

2 Cfr. ST de 28 julio de 2022, Waterrower (UK) Limited v Liking Limited (T/A Topiom) [2022] EWHC 2084 (IPEC). V.,
posteriormente, Waterrower (UK) Ltd v Liking Ltd (T/A Topiom) [2024] EWHC 2806 (IPEC).

3 Asi, el Tribunal Supremo Federal de Alemania ha venido a plantear al TTUE una cuestion prejudicial de conformidad con
el articulo 267 del TFUE en relacion con la interpretacion de la Directiva 2001/29/CE en el asunto USM Haller (C-795/23).

* Considerando 32 de la Directiva (UE) 2024/2823 del Parlamento europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2024 sobre
la proteccion juridica de los dibujos y modelos (version refundida).
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4. En Espatia, la proteccion -vigente en estos momentos- que proviene de la propiedad indus-
trial puede obtenerse por tres vias: la nacional, la europea y la internacional. La proteccion nacional se
obtiene a través de la inscripcion del disefio en la Oficina Espaiola de Patentes y Marcas. La legislacion
aplicable al respecto esta constituida por la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccion Juridica del Disefio
Industrial (LDI) por la que se incorporé a nuestro ordenamiento la Directiva europea sobre la materia,
Directiva 98/71/CE?°. La LDI debera incorporar las modificaciones introducidas por la Directiva (UE)
2024/2823, de 23 de octubre de 2024, sobre la proteccion juridica de los dibujos y modelos (version re-
fundida). La proteccion para todo el territorio europeo se obtiene con el registro en la EUIPO, agencia de
la UE con sede en Alicante, aunque ha de recordarse que se reconoce, también, proteccion a los dibujos
y modelos no registrados. Ambas protecciones -registrado y no registrado- estan reguladas en el Regla-
mento CE 6/2002 del Consejo de 12 de diciembre de 2001 sobre los dibujos y modelos comunitarios
(RDMC)®, modificado en ultima instancia por el Reglamento 2024/2822 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2024 (entendiéndose el texto resultante como Reglamento de Disefio de la
UE, RDUE, aunque las disposiciones modificadas entran en vigor en dos fases temporales). Conviene
mencionar que lo que la anterior version del Reglamento denominaba “dibujos y modelos™ industria-
les equivale al “disefio” industrial de la Ley espafiola. Es decir, en materia de propiedad industrial la
proteccion del disefio es equivalente a la proteccion de los dibujos y modelos industriales, en cuanto a
equiparacion de terminologia se refiere (en estas paginas se emplearian indistintamente). Notese desde
ahora que el RDUE, en su versidn espafola, emplea ya también el término “disefio”, optando por ¢l y
haciendo una manifestacion expresa en ese sentido.

5. Aunque la proteccion del disefio se da propiamente a nivel nacional o europeo, existe también
una proteccion internacional, contenida en los convenios internacionales, que ha de ser aqui meramente
citada. Asi mismo existe una proteccion en otros paises, distintos a los que integran la UE’. En todo caso,
esa proteccion internacional se extrae tanto de los tratados de caracter general -por ejemplo, el Convenio
de la Unidn de Paris-, como de los tratados sectoriales, entre los que cabe mencionar el Arreglo de la
Haya sobre deposito internacional de dibujos y modelos industriales, que permite realizar una solicitud
internacional en la Oficina Internacional de la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (en lo
sucesivo, OMPI), con efectos en Espana. Se trata en puridad de una proteccion nacional, aunque con-
seguida por un depdsito internacional. Del Convenio de la Union de Paris ha de destacarse la denomi-
nada “prioridad unionista” que consiste en que, una vez presentada una solicitud de proteccidon para un
modelo o dibujo industrial en un Estado miembro, el solicitante dispone de seis meses para solicitar la
proteccion en otros Estados miembros. La consecuencia es que las solicitudes presentadas en esos seis
meses se aprecian como presentadas en la fecha de la primera solicitud.

2. Proceso de reforma europea del marco juridico: revision del disefio europeo y establecimiento
del simbolo ®

6. A nivel de la UE, en el afio 2024, se promulgan, conocido como paquete legislativo de refor-
ma en materia de disefio de la UE: (i) el Reglamento (UE) 2024/2822, de 23 de octubre de 2024, que
modifica el Reglamento (CE) 6/2002 del Consejo sobre los dibujos y modelos comunitarios (RDUE,
en la version ya modificada, aunque algunas normas entran en vigor en distintas fechas); y (ii) la Direc-
tiva (UE) 2024/2823, de 23 de octubre de 2024, sobre la proteccion juridica de los dibujos y modelos
(version refundida, en lo sucesivo, la Directiva). Ambos textos entran en vigor a los veinte dias de su
publicacion en el DOUE, con matices en cuanto a la aplicacidon tanto en un caso como en otro y en

5 Por todos, J. Macias MarTiN, “Estudio monografico de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de proteccion juridica del disefio
industrial”, Estudios sobre propiedad industrial e intelectual y derecho de la competencia: coleccion de trabajos en homenaje
a Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, AIPPI, 2005, pp. 651-686.

¢ Vvaa, Garcia VipaL, A. (Coord.), El disefio comunitario: Estudios sobre el Reglamento (CE) num. 6/2002, Aranzadi, 2012.

7 BULLING, LANGOHRIG, HELLWIG, MULLER, ELL, Designschutz in Deutschland und Europa mit USA, Japan, China und
Korea, Carl Heynmanns Verlag, 2022.
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cuanto a la transposicion o derogacion en el caso de la Directiva. En el Reglamento se da una aplicacion
diferenciada, en dos fases: el 1 de mayo de 2025, primera fase, si bien algunas normas a partir del 1 de
julio del 2026, en lo que constituiria la segunda fase. Obsérvese que la Directiva anterior a la reciente-
mente promulgada, la Directiva 98/71/CE, es la que la LDI espafiola incorpora a nuestro ordenamiento,
que habra de adaptarse al texto del afio 2024 y, a mas tardar, el 9 de diciembre de 2027. A partir de esa
fecha, la Directiva 98/71/CE quedara derogada, debiendo haber sido incorporada a los ordenamientos
nacionales (transposicion y derogacion). El articulo 28 de la Directiva 2024/2823 dispone, no obstante,
y de forma textual, que los articulos 4, 5, 7, 8, 9, 20 y 22 se aplicaran a partir del 9 de diciembre de 2027.

7. El proceso de reforma europea a fin de modernizar el sistema se inicié de forma nitida,
después de evaluaciones y consultas®, con una publicacion del 28 de noviembre de 2022, momento en
que la Comision presentd propuestas tanto de Reglamento como de Directiva para la modificacion del
régimen anterior hasta esas fechas. Desde ese momento, puede sefialarse otro hito: el 5 de diciembre
de 2023, el Consejo y el Parlamento de la UE llegaron a un acuerdo sobre las dos propuestas, que fue
denominado como provisional, con una version, modificada, de esas propuestas tanto de Reglamento
como de Directiva. Posteriormente, se adoptd una Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 14
de marzo de 2024, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que
se modifica el Reglamento (CE) n.° 6/2002 del Consejo, sobre los dibujos y modelos comunitarios, y se
deroga el Reglamento (CE) n.° 2246/2002 de la Comision®. Para llegar, finalmente, en octubre de 2024,
a la publicacion de los textos finales arriba citados.

8. Cabe destacar que el principal objetivo estratégico de la modificacion del Reglamento sobre
disefios comunitarios y la propuesta paralela de refundicion de la Directiva sobre disefios se focalizd
en la mejora, la innovacion y la competitividad del disefio en la UE. Lograr esto suponia garantizar
que el sistema general de proteccion de disefios se actualizase para satisfacer las demandas de la era
digital, a la vez que se lograse que fuera mas accesible y eficiente para los disefiadores individuales,
las PYMES y las industrias intensivas en disefio en términos de menores gastos junto con una menor
complejidad. En ese sentido, parece claro que las reformas han pretendido que las definiciones de “di-
seflo” y de “producto” no deban obviar los cambios tecnologicos. En particular, un “disefio” también se
extendera al movimiento, transicion o cualquier otro tipo de animacion de las caracteristicas del dise-
fio. La definicidn de “producto” también se actualiza para incluir productos no incorporados en objetos
fisicos y productos que se materializan en forma digital, asi como la disposicion espacial de elementos
destinados a formar un entorno interior e interfaces graficas de usuario. En la misma idea se pretende
ajustar el alcance de los derechos conferidos por un disefio registrado para incluir las tecnologias de
impresion 3D, sujetando a la autorizacion del titular del derecho la creacién, descarga, copia y puesta a
disposicion de cualquier soporte o software que registre el disefio con el fin de reproducir un producto
que infrinja el disefio.

9. En términos generales, conviene advertir que se da un cambio terminolégico, no del todo uni-
forme. Asi, tanto la Directiva como el Reglamento siguen empleando los términos “dibujos y modelos”,
aunque el articulo 1.1. del Reglamento modificado aclara que emplea el término “disefio” para referirse
a ambos aspectos -bidimensional o tridimensional-, mientras que la Directiva sigue manteniendo los dos
términos. A efectos practicos han de entenderse intercambiables o sindnimos: “disefio” es equivalente
al binomio “dibujos y modelos”. Y, no obstante, el Reglamento opta preferentemente por el término
“disefo” al expresar lo siguiente en el articulado: los dibujos 0 modelos que cumplan con los requisitos
previstos se denominaran en lo sucesivo “disefio de la Union Europea” (de la UE, abreviadamente). Esto
es, se sefiala como preferente el empleo de “disefio”, que de hecho ya se recogia en la version en inglés
de la mayor parte de los textos incluso antes de esta reforma.

8 Un antecedente ya se encuentra en el Estudio del afio 2016, encomendado por la Comision: Legal review on industrial
design protection in Europe.
? (COM (2022)0666 — C9-0394/2022 — 2022/0391(COD)).
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10. Otros de los principales pilares de la modificacion se recopilan del siguiente modo: (i) la
denominada “clausula de reparacion” que alude a las piezas de recambio, que siempre generd gran con-
troversia y posiciones enfrentadas, habiéndose logrado una féormula intermedia, con un periodo transito-
rio armonizado'?; (ii) la delimitacion ya apuntada de qué ha de entenderse por “producto”, en la medida
en que ya se recogeria en dicha delimitacion no solo un articulo en formato “fisico”, sino también el
que esté recogido en un formato “no fisico”, de manera que se esta previendo la adaptabilidad a futuros
avances de la tecnologia'’; (iii) la proteccion del patrimonio cultural de interés nacional'?; con determi-
nadas disposiciones a fin de que los Estados tengan libertad para fijar motivos de denegacion de registro
y causas de nulidad que constituyan un uso indebido de los elementos de patrimonio cultural de interés
nacional de los Estados Miembros (distintos de los mencionados en el articulo 6 ter del Convenio de
Paris)'?; (iv) y una simplificacion que va conectada con la delimitacion y se refiere a la representacion
del disefio'. Ademas, se establece el plazo de transposicion de la Directiva a los ordenamientos internos
hasta el 9 de diciembre de 2027".

11. Finalmente, en la idea de contribuir a una mas facil comercializacion de los productos cuyo
disefio queda protegido, sobre todo pensando en pequefias y medianas empresas, también en autores
individuales, de forma que se contribuya al registro de dibujos y modelos, se decide poner a disposicion
de los titulares -y de otros, que tengan el consentimiento del titular (considerando 37 de la Directiva)-
un simbolo que consiste en la indicacion ®. Se conoce como “simbolo de registro” y queda recogido
tanto en la Directiva como en el Reglamento'®. Este simbolo recuerda al de la © de derechos de autor,
comunmente utilizado para indicar que los derechos de autor se aplican a las obras; asi, con este nuevo
simbolo para disefios -©-, el titular de un disefio de la UE registrado da a conocer el derecho.

3. Via de proteccion: ideas generales

12. De las modalidades de propiedad industrial, el disefio industrial es aquél que, probablemen-
te, puede quedar protegido desde mas vias o posibilidades. De hecho, se podria entender que el disefio
se mueve entre el mundo del arte (libertad del creador, disefiador) y la industria (que busca una utilidad
y cubrir una necesidad). Esa doble naturaleza ha hecho que las protecciones pudieran aproximarse a
la figura desde modelos reguladores cercanos a la patente (novedad) o mas cercanos a los derechos de
autor (originalidad). Y podria manifestarse que “nuevo es lo no conocido”, mientras que “original es lo
no copiado”, simplificando extraordinariamente ambas perspectivas.

10 Asi, puede verse la explicacion del Considerando 32 y articulo 19 Directiva; también en el art. 20 bis del RDUE. En resu-
men, el texto perseguiria que se excluyan de la proteccion mediante disefio las piezas de recambio de un producto complejo, cuya
apariencia dependa del disefio de ese componente, que se utilizan para el unico propoésito de reparar el producto complejo y de-
volverle su apariencia original. Ademas, la “clausula de reparacion” no podra ser invocada por aquellos fabricantes o vendedores
de componentes de productos complejos que no hayan informado debidamente a los consumidores sobre el origen comercial y la
identidad del fabricante del producto en el que se vaya a utilizar el componente. En cualquier caso, se incluye expresamente que
los fabricantes o vendedores de componentes de productos complejos no estaran obligados a garantizar que tales componentes
son realmente utilizados por los usuarios finales con el unico propoésito de reparar un producto y restaurar su apariencia original.
Y se establece un periodo transitorio armonizado de 8 afios (desde 2024), en los siguientes términos: si al 8 de diciembre de 2024
el Derecho interno de un Estado miembro prevé determinada proteccion para dibujos y modelos en el sentido del apartado 1, el
Estado miembro, como excepcion a lo dispuesto en dicho apartado, continuara hasta el 9 de diciembre de 2032 proporcionando
tal proteccion a los dibujos y modelos cuyo registro se haya solicitado antes del 8 de diciembre de 2024.

11 Cft. art. 3 RDUE; art. 2 de la Directiva.

12 Cfr. arts. 13 y 14 de la Directiva.

13 Para establecer los limites de esta disposicion, el Consejo y el Parlamento han optado por utilizar la definicion de “patri-
monio cultural” de la UNESCO.

14 Cft. art. 35 del RDUE; art. 25 de la Directiva.

15 Cfr. art. 36 de la Directiva.

16 Cfr. art. 24 Directiva. Del mismo modo, en el Reglamento queda establecido que los titulares de disefios registrados, o
terceros con su consentimiento, pueden usar una letra «D» incluida en un circulo O, para indicar que el producto esta protegido
por el registro del disefio (art. 26bis RDUE).
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13. A partir de esa dicotomia, se venia considerando que la proteccion europea se concibe, como
es sabido, como una tercera via o via propia en la que se protege “lo nuevo”, pero no en el sentido de
las patentes sino en el sentido de lo no conocido, profesionalmente. Ademas, “lo original” se entenderia
como “caracter singular”, para el usuario informado y dentro del margen de libertad del disefiador. Adi-
cionalmente, si el disefio cumple con los requisitos acumulativos de proteccion de la via de la propiedad
intelectual, nada impide que se acumulen ambas protecciones. A las que se uniria, no como derecho
exclusivo y, solo llegado el caso, segun las circunstancias, la proteccidén proveniente de la competencia
desleal.

14. Por otra parte, mas distancia existe, sin duda, si se aborda la acumulacion de la proteccion
de patente -0 modelo de utilidad- con la del disefio, como sustanciacion de la clasica frase -del mundo
de la arquitectura- consistente en la “forma sigue a la funcion”!’. Asi, se ha venido considerando que,
en tanto que el disefio no persigue proteger la funcion ni la forma exclusivamente condicionada por
ella, solo cuando la funcion pueda ser lograda por varias formas, éstas si que podrian ser protegidas por
disefos. También, un mismo producto puede incorporar elementos protegidos por patente o modelo de
utilidad y elementos de forma externa que puedan ser protegidos por via de disefio. No obstante, ha de
considerarse que se estarian protegiendo distintos elementos de un mismo producto y la acumulacion no
recaeria, por tanto, sobre idénticos aspectos del mismo objeto de proteccion.

15. Ante estas ideas iniciales, se recordard que, con el paquete de reforma de la UE, se persigue
una simplificacion a la vez que una modernizacion del sistema de proteccion de los dibujos y modelos en
el ambito europeo. A la par que se ajustaria la denominacion, pasando del término “comunitario” al de
“europeo”. Pero, también, se persigue una mejor adaptacion a la internacionalizacion futura. Por ello, no
es casual que hayan convergido en el tiempo: la consulta del sistema inglés, que ha ido seguida de estudios
comparados de jurisprudencia ademas'®, todo ello posterior al Brexit, asi como la incorporacion de Chi-
na al sistema internacional (al Sistema de La Haya para el Registro Internacional de Dibujos y Modelos
Industriales), junto con la puesta en marcha de la revision europea. Todo ello con inicio en el afio 2022.

I1. Nocion: objeto de proteccion
1. Nocién anterior

16. En esencia, un dibujo o modelo es un derecho de propiedad industrial que protege la aparien-
cia de un producto que, ademas a nivel UE, se reconocid desde el Reglamento inicial como un sistema
de proteccion propio con cardcter unitario y los mismos efectos en el conjunto de la Union Europea.
De este modo, confiere a su titular, en el territorio de la Unidn, el derecho exclusivo de utilizacion y de
prohibir su utilizacion por terceros sin su consentimiento. El plazo de proteccion para el registrado es de
cinco afnos y puede renovarse hasta un maximo de veinticinco afios.

17. Por disefio se viene entendiendo la apariencia de la totalidad o parte de un producto, sea
industrial o artesanal, que deriva de sus caracteristicas formales, esto es, teniendo en cuenta la forma,
lineas, contornos, colores, textura, materiales u ornamentacion. El disefio industrial incluye dos moda-
lidades: los dibujos (disefios bidimensionales) y los modelos (disefios tridimensionales); de ahi la equi-
paracion de “disefio” con “dibujos y modelos”. Ya se ha sefialado que, una vez se incorpore la Directiva,
asi como a partir del texto del Reglamento de 2024 por “disefio” se considera no solo la apariencia

17 Interesantes nuevas aproximaciones y no desde perspectiva juridica propiamente en: P. SAReH: “The aesthetics of sustai-
nable industrial design: form and function in the circular design process”, Sustain. Dev., 2023. https://doi.org/10.1002/sd.2731;
P. Saren, G. Loupon, “The form-affordance-function (FAF) triangle of design”, International Journal on Interactive Design
and Manufacturing (IJIDeM), 2024.

8 0. CHuRrcH, E. DERCLAYE, G. STUPFLER, G. , “An Empirical Analysis of the Design Case Law of the EU Member States”,
1IC, 2019, 50: pp. 685-719, https://doi.org/10.1007/s40319-019-00813-0.
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de la totalidad o de una parte de un producto que se derive de las caracteristicas -en particular lineas,
contornos, colores, formas, texturas y/o materiales, del producto en si o incluso de su decoracion-, sino
que también se consideraran incluidos en esa delimitacién el movimiento, la transicidon o cualquier otra
forma de animacion de esas caracteristicas.

18. El disefio, que cumpliera esas notas delimitadoras, resultaria protegible si cumpliese ademas
varios requisitos: la apariencia del disefio habia de ser visible (visibilidad) y no debia venir condicionada
exclusivamente por su funcion técnica (funcion no técnica). En todo caso, se prohibe la proteccion de los
disefios contrarios al orden publico o las buenas costumbres. Reténgase desde ahora que la exigencia de
“visibilidad” si que se ve modificada con la reforma y si que sigue conectada con la solicitud, pero no en
la misma medida con el diseiio en si. Respecto de la visibilidad, se recordara -por otra parte- que ya en
la STJUE de 21 de septiembre de 2017, se subrayaba que, cuando el solicitante de la nulidad invoca la
causa de nulidad debe proporcionar a la Oficina “la identificacion y la reproduccion concretas y comple-
tas del dibujo o modelo cuya anterioridad se alega para demostrar que el dibujo o modelo controvertido
no puede registrarse validamente”.

19. Pero para obtener la proteccion no ha venido bastando con que se cumplieran esas notas,
sino que resulta preciso, siendo esto determinante, que el disefio sea nuevo y posea caracter singular.
Ambos requisitos -novedad y caracter singular- habrian de ser valorados a partir de su comparacion
con los disefios que se hayan hecho accesibles al publico con anterioridad. La accesibilidad al ptblico
viene delimitada legalmente en los siguientes términos: un disefio se hace accesible al publico cuando
se publica, se expone, se comercializa o se divulga de alglin otro modo (arts. 9.1. LDI, que sigue vigente
y 7.1 RDMC, hoy RDUE). En esencia, es novedoso el disefio que no sea idéntico a otro anterior; y sera
singular si la impresion que causa a los usuarios informados difiere de la impresion ocasionada por el
disefio anterior con el que se compara.

2. Nocion a partir de la reforma: disefio y producto

20. Vista a grandes rasgos la nocion anterior a la reforma, con mencion de los requisitos, y ha-
biéndose adelantado algunos de los cambios, se ha de considerar ahora ;en qué cambiaria la nocién a
partir del “paquete de disefio” de reforma europea? Se incluyen, como habitual en las normas europeas,
tanto de Directiva como de Reglamento, las definiciones de disefio y de producto, entre otras.

21. De entrada, la delimitacion de qué haya de entenderse por “dibujo o modelo” o “disefio” es,
como ya se ha indicado, mds amplia. En efecto, en primer lugar, en consonancia con uno de los proposi-
tos de la reforma, se entendera por “disefio”: la apariencia de la totalidad o de una parte de un producto
derivada de las caracteristicas, en particular las lineas, los contornos, los colores, la forma, la textura, los
materiales del producto en si o su decoracion, incluidos el movimiento, la transicion o cualquier tipo de
animacion de dichas caracteristicas. Es cierto que, incluso antes de la reforma, la EUIPO ya permitia
el registro de disefios digitales estaticos habiendo sido asi indicado en las Directrices. Por tanto, ahora,
con la reforma de 2024 una vez entren en vigor todas sus normas, se permitira también el registro de
disefios digitales animados.

22. En los trabajos preparatorios de la reforma se detectd que, si bien las definiciones de dibujo y
modelo -disefio- en los ordenamientos nacionales eran, con caracter general, claras, resultaba necesario
incluir expresamente, en las nuevas normas, la mencion a los diseflos virtuales. Asi mismo, se apuntaba
como los disefios virtuales, animados y las interfaces graficas de usuario, por ejemplo, podrian ser enten-
didos como productos a efectos de las normas, a la vez que se indicaba la dificultad de determinar hasta

1 STIJUE de 21 de septiembre de 2017, Easy Sanitary Solutions y EUIPO/Group Nivelles, C-361/15 P y C-405/15 P,
ECLI:EU:C:2017:720.
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qué punto sus elementos estarian o no cubiertos por la nocion de disefio, en todos los supuestos®. En ese
sentido se planteaba si la animacion, en si, es una caracteristica o un elemento.

23. En el texto de la nueva Directiva, en concreto, se alude a la definicion arriba mencionada,
asi como, a continuacion, se recogen los requisitos de proteccion, después de aclarar que a los Estados
miembros solo les correspondera el régimen de los disefos registrados?!, dejando que sea el Reglamento
el que prevea el alcance de la proteccion conferida para los no registrados, como ya ocurre de hecho
actualmente en el Derecho espaiiol.

24, Esos requisitos siguen siendo los de novedad y caracter singular, esto es, se otorgara pro-
teccion a un dibujo o modelo si este es nuevo y posee caracter singular. Y se matiza, en la linea de las
modificaciones introducidas, que solo se considerara que el dibujo o modelo aplicado o incorporado a
un producto que constituya un componente de un producto complejo es nuevo y posee caracter singular
(art. 3 Directiva): (i) si el componente, una vez incorporado al producto complejo, sigue siendo visible
durante la utilizacion normal de este ultimo; asi como (ii) en la medida en que aquellas caracteristicas
visibles del componente retinan en si mismas los requisitos de novedad y caracter singular.

25. En los considerandos de la Directiva se introduce la idea que recoge el articulo 3 arriba referi-
do, en concordancia con la visibilidad que, a partir de la reforma, ya no es considerada en los mismos tér-
minos anteriores al cambio legislativo. Asi, se concreta lo siguiente: “aparte de mostrarse de forma visible
en una solicitud de registro, las caracteristicas del dibujo o modelo de un producto no necesitan ser visibles
en ningun momento concreto ni en ninguna situacion particular de uso para beneficiarse de la proteccion
de los dibujos y modelos” (considerando 16). Y se sigue sefialando que “como excepcidn a este principio,
no debe extenderse la proteccion a aquellos componentes que no sean visibles durante la utilizaciéon normal
de un producto complejo, o a aquellas caracteristicas de un componente que no sean visibles cuando este se
encuentra montado o que, en si mismas, no reunan los requisitos relativos a la novedad y al caracter singu-
lar”. Y, ain mas, en tanto que no se estaria ante caracteristicas del dibujo o modelo relevantes a efectos de
proteccion porque estan excluidas, estas caracteristicas de los componentes de un producto complejo que
queden excluidas de la proteccion por esos motivos no deben tenerse en cuenta al objeto de determinar si
otras caracteristicas del dibujo o modelo cumplen o no los requisitos de proteccion.

26. En suma, puede hablarse de una diferente consideracion del requisito de visibilidad que ya
no opera con caracter general (cfr. ademas el considerando 13 del Reglamento junto con el citado 16
de la Directiva). En efecto, el paquete de medidas sobre disefios de la UE aclara una duda de larga data
sobre si las caracteristicas de disefio de un producto deben ser visibles cuando esta en uso. Y aqui el
régimen nuevo recoge de forma expresa (arts. 26.1 de la Directiva y 36.5 del Reglamento) lo que en las
normas anteriores a la reforma no quedaba previsto en esos términos. Esto es, la visibilidad sera un re-
quisito del registro, en tanto que se ha de reproducir visualmente el disefio en el registro. En ese sentido,
se dispone expresamente que se concedera proteccion a las caracteristicas de apariencia de un dibujo o
modelo registrado que se muestren de forma visible en la solicitud (arts. 15 de la Directiva y 18 bis del
Reglamento). Ahora bien, con las normas nuevas, son los considerandos los que matizan la extension y
calado del cambio: el disefio no ha de ser visible necesariamente en el momento de uso del producto que
lo incorpora para quedar protegido, habiéndose recogido también un matiz importante en cuanto a los
productos complejos (vid. paragrafos 30 a 32 infra).

27. Por otra parte, téngase en cuenta que también a partir de la reforma se incluye qué ha de en-
tenderse por “producto”, en un sentido mas amplio: comprendiéndose por tal cualquier articulo bien sea

20 En la linea de otros Informes y estudios en el ambito internacional. Cfr. WIPO SCT41/2 Compilation of the Returns to
the Second Questionnaire on Graphical User Interface (GUI), Icon and Typeface/Type font Designs.

21 1. Los Estados miembros protegeran los dibujos y modelos exclusivamente mediante el registro de estos y conferiran
derechos exclusivos a sus titulares de conformidad con la presente Directiva.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2025), Vol. 17, N.° 2, pp. 52-68 59
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOT: 10.20318/cdt.2025.9870


https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9870

ALICIA ARROYO APARICIO Disefio industrial de la UE: nocion y requisitos de proteccion

industrial o artesanal, haciendo expresa exclusion de los programas informaticos, con independencia
de si el articulo en cuestion esta o no incorporado a un objeto fisico, esto es, también se consideraran
productos a estos efectos aquellos que se presenten en un formato no fisico. Aun mas, en la Directiva,
se recogen, en el articulo 2, titulado “definiciones”, tres apartados que se entenderian incluidos por tanto
en la delimitacion de “producto” y serian: (i) el embalaje, los conjuntos de articulos, la disposicion espa-
cial de elementos destinados a formar un entorno interior o exterior, y las piezas destinadas a su montaje
en un producto complejo; (iii) las obras o los simbolos graficos, los logotipos, los patrones de superficie,
los caracteres tipograficos y las interfaces graficas de usuario. Ademas, se incluye en el tltimo apartado
otra definicion de “producto complejo”, esto es, (iii) un “producto constituido por multiples compo-
nentes reemplazables que permiten desmontar y volver a montar el producto”. Puede confrontarse, asi
mismo, con el articulo 3 del RDUE. De lo anterior, resulta sin duda destacable, ademas, la disposicion
espacial de elementos.

3. Incidencia de 1a nueva delimitacion de la nocion

28. Toda vez que la nocidn va a ser mas amplia en tanto que la propia definicion de disefios y
modelos esta evolucionando para tener en cuenta la importancia de los aspectos tecnologicos, los di-
sefios protegen la apariencia de productos o partes de productos fisicos y digitales (quedan excluidos
los programas informadticos), conferida por sus caracteristicas, que ahora incluyen sus colores, forma,
textura, etc. movimiento, transiciones u otros tipos de animacion.

29. Esta ampliacién implicara cambios para las oficinas de registro nacionales, de manera que
las formas de representacion habran de adaptarse, para tener en cuenta los avances, permitiendo la
reproduccion estatica, dinamica o animada por cualquier medio apropiado. De los estudios previos al
lanzamiento de la reforma, en estrecha colaboracion con la EUIPO vy las oficinas nacionales, se obser-
vaba también cierta divergencia en el tratamiento de los productos complejos, compuestos de mas de un
elemento. Asi mismo cabia dudar de si el disefio del interior de una tienda, por ejemplo, seria protegible
por disefio, siendo que con la reforma se alude ya de forma expresa a la “disposicion espacial”, como se
ha destacado anteriormente. Estas cuestiones, que estuvieron en el impulso de los trabajos legislativos,
pueden aun no quedar resueltas o claras en todos los supuestos. Por ejemplo, la nueva delimitacion de
producto complejo puede referirse a supuestos de hecho muy variados. Ahora bien, lo que si que ya se
ha publicado desde la EUIPO son unas nuevas Directrices considerando un avance de las novedades que
la reforma trae?.

30. En relacion con la visibilidad del disefo, si se observan las anteriores resoluciones del TIUE,
en el Asunto C-361/15P, podia entenderse que se consideraba un aspecto consustancial al disefio en si.
Por ejemplo, en el asunto citado, se declaraba que “el hecho de que una caracteristica de un dibujo o
modelo sea visible es un rasgo esencial de la proteccion [de los dibujos y modelos]” (apartado 63). O, en
la misma linea, el Tribunal General en relacion con otro Asunto, precis6 que el relleno de chocolate en
el interior de una galleta no esta protegido por el Derecho sobre dibujos y modelos porque no es visible
(asunto ya referido antes, T-494/12).

31. No obstante, tanto la Directiva como el Reglamento descartan el requisito general de vi-
sibilidad como podia ser entendido con el régimen anterior. De acuerdo con los considerandos, no es
necesario que las caracteristicas de los dibujos y modelos sean visibles en ninguna situacion concreta
para beneficiarse de la proteccion de los dibujos y modelos. Sin embargo, en la solicitud de registro si
que se exige visibilidad en el siguiente sentido: la proteccion de los dibujos y modelos sélo se concede
a las caracteristicas de apariencia de un dibujo o modelo registrado que se muestran de forma visible en

22 En efecto, las Directrices relativas a los disefios UE han sido aprobadas por el director ejecutivo el 30/04/2025 (Deci-
sion n.° EX-25-3), y entraron en vigor el 01/05/2025.
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la solicitud de registro (articulo 15 de la Directiva, articulo 18 bis del Reglamento). Especificamente,
la Directiva (considerando 16) se expresa en términos claros al afirmar que con independencia de que
si que haya de mostrarse como visible en la representacion que acompana la solicitud de registro, las
caracteristicas cuya proteccion se amparan ‘“no necesitan ser visibles en ningin momento concreto ni
en ninguna situacion particular de uso para beneficiarse de la proteccion de los dibujos y modelos”.
Aclara el mismo considerando a continuacion que cabe una excepcion y es que “no debe extenderse la
proteccién a aquellos componentes que no sean visibles durante la utilizacién normal de un producto
complejo, o a aquellas caracteristicas de un componente que no sean visibles cuando este se encuentra
montado o que, en si mismas, no reunan los requisitos relativos a la novedad y al caracter singular”. E
incluso se precisa que esos componentes, en sus caracteristicas, no deben ser considerados en tanto que
se esté valorando al objeto de determinar si otras caracteristicas del dibujo o modelo “cumplen o no los
requisitos de proteccion”.

32. Habra de recordarse, por tanto, este cambio de relieve a fin de considerar en qué medida la
antigua jurisprudencia del TJUE o las resoluciones del TG siguen siendo compatibles con las nuevas
normas respecto de la visibilidad.

33. Finalmente, cabe sefialar que existen otras novedades en la reforma. Asi, el tratamiento de la
descarga de impresion 3D, que requerira de autorizacion del titular, como también los aspectos de mercan-
cias en transito; cuestiones ambas que se configuran como nuevos aspectos a considerar en el régimen de
disefios europeos, lo que supondria una ampliacion de la proteccion, si bien en estas paginas no son espe-
cificamente abordados. De la primera, se destaca aqui unicamente que la reforma de disefio si que amplia
la proteccion en el sentido de poder entender que el titular de un disefio puede combatir la impresion 3D
ilegitima (art. 19.2 Reglamento; 16.2 Directiva). Asi, el titular, puede prohibir la creacion, descarga, copia
y distribucion, o distribucion a terceros, de cualquier soporte o software que registre el dibujo o modelo
con el fin de habilitar un producto en el que se incorpore el dibujo o modelo o al que se aplique el dibujo
o modelo. Y de esta otra segunda novedad apuntada, cabe observar que, si bien se sigue la estela de lo ya
previsto para marcas o indicaciones geograficas, no todos los aspectos parecen exentos de problemas en
la aplicacion concreta practica, al haberse recogido normas para el caso de disefios “en transito”, de forma
que los titulares de los disefios puedan hacer valer sus derechos sobre los dibujos 0 modelos de los pro-
ductos que se transportan en transito por la UE (cfr. art. 19.3 del Reglamento y art. 16.3 de la Directiva).

III. Requisitos de proteccion: novedad y caracter singular
1. Novedad

34. Cuando se hace una aproximacion a la proteccion del disefio (dibujos y modelos), en los
textos nuevos promulgados se reitera, como no podia ser de otro modo, que la proteccion se confiere
“a un dibujo o modelo mediante un derecho sobre un dibujo o modelo si este es nuevo y posee caracter
singular”. Novedad y caracter singular siguen siendo, por tanto, requisitos de proteccion. Es cierto que,
en los estudios previos al proceso de modernizacion, se habian observado algunas aproximaciones al
concepto que incluian los requisitos de proteccion junto con la delimitacion del objeto de proteccion.

35. Tal vez, esa sea la razon por la que, entre los textos promulgados, en concreto, en la Direc-
tiva se sefala, en los considerandos (nimero 13 in fine), que “es necesario elaborar una definicion uni-
taria de los requisitos de novedad y caracter singular que deben cumplir los derechos sobre los dibujos
y modelos registrados”. Y, en el texto articulado, se concreta que por novedad -art. 4- ha de entenderse
el disefio es nuevo cuando no se haya puesto a disposicion del publico ningtn otro idéntico antes de la
fecha de presentacion de la solicitud de registro o, si se reivindica prioridad, antes de la fecha de prio-
ridad. Se afiade, textualmente que “se considerara que los dibujos y modelos son idénticos cuando sus
caracteristicas difieran tan solo en detalles irrelevantes”.
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36. En el Derecho previo a la reforma, los dibujos y modelos se consideran nuevos también
si no se ha hecho publico ningin dibujo o modelo idéntico -o “cuasi idéntico”- antes de su fecha de
presentacion o de prioridad. Y, antes de la fecha en que el dibujo o modelo se haya hecho publico por
primera vez, en el caso de un dibujo o modelo comunitario no registrado (hoy disefio europeo, como
es sabido). Los dibujos o modelos son idénticos “si sus caracteristicas difieren unicamente en detalles
insignificantes” (art. 5 RDMC antes de la reforma y que no ha sido modificado en el afio 2024). Como
puede observarse en los textos antes y después de la reforma del 2024 la aproximacion es similar.

37. Se recordaré que, en cuanto al grado de diferencia frente a los disefios desde una impresion
de conjunto, en relacion -eso si- con el caracter singular, en la primera propuesta de la Directiva -pro-
puesta previa al texto final 98/71/CE, cuya transposicion del texto final se materializé en la LDI espaiiola
vigente hoy dia, se manifestaba que esas diferencias habrian de ser “significativas” o “sustanciales”. El
Parlamento Europeo en primera lectura suprimiod ese adjetivo en la tramitacion, de manera tal que en el
considerando 13 de la Directiva 98/71/CE se habla de que esa impresion general difiera claramente de
la producida por el corpus existente de dibujos y modelos, habida cuenta de la naturaleza del producto
a que se incorpora el disefio y concretamente del sector industrial a que pertenezca. En el nuevo texto,
en la Directiva de 2024, y en referencia a la apreciacion del caracter singular se ha suprimido el término
“claramente” (cfr. art. 5 Directiva del afio 2024).

38. En cuanto a la novedad de un “producto complejo” se ha decidido seguir manteniendo una
referencia concreta en el articulo 3.3. del texto de la Directiva. En ese sentido, solo se considerara que
el dibujo o modelo aplicado o incorporado a un producto que constituya un componente de un produc-
to complejo es nuevo y posee caracter singular: a) si el componente, una vez incorporado al producto
complejo, sigue siendo visible durante la utilizacion normal de este Gltimo; asi como b) en la medida
en que aquellas caracteristicas visibles del componente retinan en si mismas los requisitos de novedad
y carécter singular. Y, se afiade, que se entendera por “utilizacion normal” la utilizaciéon por parte del
consumidor final, sin incluir las medidas de mantenimiento, conservacion o reparacion.

39. Se recordara, por otra parte, que, en la jurisprudencia, ya se habia entendido que “el hecho
de que la proteccion conferida a un dibujo o modelo no se limite Ginicamente a los productos a los que
vaya a incorporarse o aplicarse implica necesariamente que la apreciacion de la novedad de un dibujo o
modelo tampoco debe limitarse solo a esos productos™. Y los detalles insignificantes han de entender-
se como “detalles que no se percibiran de inmediato y que, por tanto, no daran lugar a la constatacion
de diferencias, siquiera minimas, entre dichos dibujos o modelos” (Cfr. Asunto Kastenholz’OAMI —
Qwatchme referido a esferas de reloj de pulsera)®.

2. Caracter singular

40. Pero el diseno de la UE también debe tener “caracter singular”. Un disefio tendra carécter
singular si “la impresion general que produce en el usuario informado difiere de la impresion general
producida en dicho usuario por cualquier dibujo o modelo que se haya puesto a disposicion del publico”
(art. 6 RDUE). La evaluacion de si un dibujo o modelo tiene caracter singular debe basarse en si la im-
presion general producida en un usuario informado que contempla el dibujo o modelo difiere claramente
de la producida en ¢l por el dibujo o modelo existente, teniendo en cuenta ambos aspectos (considerando
14 del RDUE): (i) la naturaleza del producto al que se aplica el disefio o en el que se incorpora; y (ii)
en particular, el sector industrial al que pertenece el producto y el grado de libertad del disefiador en el
desarrollo del disefio.

3 STJUE de 21 de septiembre de 2017, Easy Sanitary Solutions y EUIPO/Group Nivelles, C-361/15 P y C-405/15 P,
ECLI:EU:C:2017:720.

2 STIJUE de 6 de junio de 2013, Kastenholz/OAMI — Qwatchme (Esferas de reloj de pulsera), T-68/11, ECLL:EU:
T:2013:298.
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41. Al referirse la normativa a la impresion “general”, esta no ha de concentrarse en aspectos
tangenciales, como venia entendiendo el TG, es decir, han de ser elementos pertinentes (Asunto San-
ford/EUTPO - Avery Zweckform, relativo a etiquetas)®.

42. En la Directiva del afio 2024 se recoge respecto del “caracter singular” una idea similar y se
afiade que, si un dibujo o modelo posee 0 no caracter singular, se tendra en cuenta el grado de libertad
del autor a la hora de desarrollar el dibujo o modelo.

43. En cuanto a los criterios de determinacion, el caracter singular venia interpretandose por el
TJUE en el sentido de que la determinacion de este referido a un dibujo o modelo debe realizarse con
“respecto a dibujos o modelos concretos, individualizados, determinados e identificados entre todos los
dibujos 0 modelos hechos ptiblicos con anterioridad™?®.

44. Ademas, para determinar si se cumple el requisito de caracter singular no ha de considerarse
la concepcion de sus modalidades de uso o de funcionamiento del producto, en la medida en que la fi-
nalidad de la normativa es la de proteger la apariencia de un producto. Por ello, la determinacion ha de
venir, segin el TG, como resultado de la comparacion de las “impresiones generales que producen en
los usuarios informados los dibujos o0 modelos en conflicto y teniendo en cuenta el grado de libertad del
autor. Por lo tanto, el criterio relativo a los inconvenientes o diferentes dificultades de uso del dibujo o
modelo anterior, que se han resuelto supuestamente en el dibujo o modelo controvertido, no figura entre
los que pueden tenerse en cuenta para determinar el caracter singular de un dibujo o modelo” (Asunto
El Hogar Perfecto del Siglo XXI/OAMI - Wenf International Advisers, referido a un Sacacorchos)?’.

45. Asi mismo, para valorar el cardcter singular, el TG subraya que “el hecho de que el dibujo
o modelo anterior haya sido objeto de anulacion carece de pertinencia desde el momento en que fue
divulgado” (Asunto Viabizzuno, referido a una Lampara de mesa)?.

46. Por otra parte, el sector especifico resulta sin duda relevante, puesto que para “determinar
el caracter singular de un dibujo o modelo ha de tenerse en cuenta la naturaleza del producto al que se
aplica o se incorpora el dibujo o modelo, y en particular el sector industrial al cual pertenece” (Asunto
referido a un equipo de comunicacioén)®. Sin que, en otro sentido, sea preciso que la comparativa impli-
que que, al comparar las impresiones generales producidas en dicho usuario informado, “los productos a
los que se refieren los dibujos 0 modelos de que se trate sean similares o formen parte del mismo sector”
(cf. Asunto antes citado Viabizzuno).

47. También sera 1til la constatacion, segin el TG, de las denominadas “cuatro etapas de com-
probacion”. Asi, para determinar si un disefio posee caracter singular, procede realizar, en esencia, un
analisis en cuatro etapas. A este respecto, “el Tribunal puntualiza que las tres primeras etapas del ana-
lisis, a saber, la determinacion del sector de que se trate, del usuario informado y del grado de libertad
del autor, solo deben efectuarse con relacion al dibujo o modelo controvertido”. En efecto, dado que el
dibujo o modelo anterior puede estar comprendido en un sector totalmente diferente, caracterizado por
un usuario informado y una libertad del autor distintos, carece de pertinencia a efectos de esas tres pri-
meras etapas del andlisis. En cambio, la cuarta etapa, consistente en comparar las impresiones generales
producidas por los dibujos o modelos en conflicto, implica tener en cuenta tanto el dibujo o modelo
controvertido como el anterior (Asunto referido a un panel de construccion’).

% STG de 10 de noviembre de 2021, Sanford/EUIPO, T-443/20, ECLLI:EU: T:2021:767.

26 STJUE de 19 de junio de 2014, Asunto Karen Millen Fashions, C-345/13, ECLI:EU:C:2014:2013.

27STG de 21 de noviembre de 2013, Hogar Perfecto del Siglo XXI/OAMI, T-337/12, ECLL:EU: T:2013:601.

8 STG de 16 de junio de 2021, Davide Groppi/EUIPO — Viabizzuno, T-187/20, ECLL.EU: T:2021:363.

» STG de 22 de junio de 2010, Shenzhen Taiden/OAMI — Bosch Security Systems, T-153/08, ECLI:EU: T:2010:248.
30 STG de 10 de noviembre de 2021, Eternit/EUIPO — Eternit Osterreich, T-193/20, ECLI:EU: T:2021:782
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48. Otro aspecto que no ha de olvidarse consiste en que resulta relevante tener en cuenta que al
valorar no solo el caracter singular, sino también la novedad, no habria de considerarse como anterio-
ridad el hecho de que el disefio se haya hecho publico durante los doce meses anteriores a la fecha de
presentacion de la solicitud de registro o, en su caso, de la fecha de prioridad, si esa divulgacion la ha
hecho el autor, su causahabiente, o un tercero al que aquéllos hayan dado la autorizacién pertinente o a
resultas de una accion de cualquiera de ellos, o si la divulgacion la ha hecho un tercero mediante un acto
abusivo respecto al autor o su causahabiente (arts. 10 LDI y 7.2, 3 RDUE). Esa delimitacion temporal
de las anterioridades a fin de considerar la novedad y el caracter singular permite que quien haya hecho
publico su disefio obtenga la proteccion de disefio de la UE no registrado y pueda solicitar una protec-
cion registral para ese mismo disefio, siempre y cuando presente la solicitud dentro de los doce meses
siguientes a la fecha en que se hiciera publico por vez primera.

49. De hecho, en el caso de “Puma”, en STG?! del afio 2024, se confirmé la nulidad que habia
declarado la EUIPO sobre un modelo comunitario -hoy seria disefio de la UE- de zapatillas de deporte.
En el supuesto, la sociedad “Puma” habia registrado en 2016 un disefo, siendo que un competidor apor-
to la prueba de imagenes de una famosa cantante calzando las zapatillas en un concierto del afio 2014.
Esta prueba implicaba que los argumentos del impugnante rebatiesen la singularidad de los articulos 4.1.
en interrelacion con el 6 del entonces RDMC, divulgado por el propio solicitante del disefio antes del
periodo de 12 meses mencionado en el art. 7.2.d) de ese RDMC.

3. “Usuario informado”

50. El término “usuario informado” no estd definido ni en los textos anteriores, ni en los textos
tras la reforma del afio 2024. Esto no impide que si que se puedan destacar algunas ideas. El usuario in-
formado suele ser el consumidor de los productos elaborados con el disefo, esto es, alguien que esté fa-
miliarizado con los productos en cuestion. Cabe entender que puede ser equivalente al consumidor final,
pero no necesariamente; por ejemplo, si se trata de la parte interna de una maquina o de un dispositivo
mecanico sustituido en el curso de una reparacion. En esos casos, la persona que sustituye la pieza seria
el usuario informado, que tiene un cierto grado de conocimiento, sin que sea experto. Ademas, al tenerse
en cuenta el sector industrial al que pertenece el producto que incorpora el dibujo o modelo o disefio. En
consecuencia, aunque el usuario informado no sea un experto en disefio, debe conocer en cierta medida
el tipo de productos y disefios anteriores en ese campo.

51. Por otra parte, en tanto que, al evaluar el caracter singular, dado que lo que cuenta es la
“impresion general”, hay que dar mas peso a las caracteristicas comunes entre el dibujo o modelo en
cuestion y el estado de la técnica que a las diferencias. Debe tenerse en cuenta el grado de libertad del
autor en la elaboracion del dibujo o modelo. Por lo tanto, parece claro que la atencion se centrara en
aquellos elementos del producto en los que ha habido libertad de disefo, en los que la apariencia no esta
dictada por la funcién ni por su necesidad de encajar con otras partes. Cuando las limitaciones al disefio
son tales que los disefios serdn inevitablemente similares, es posible que se protejan ligeras variaciones
con respecto al estado de la técnica, de lo que seria el caso si no existieran tales restricciones.

52. Al ir dibujando qué deba entenderse por usuario informado si que se ha ido sefialando por
los tribunales de la UE que no equivale a “consumidor medio normalmente atento y perspicaz” que per-
cibe habitualmente el dibujo o modelo como un todo, cuyos diferentes detalles no se detiene a examinar.
Del mismo modo no se consideraria como “un experto o técnico capaz de observar en detalle las mas
pequenas diferencias que existan entre los dibujos o modelos en conflicto”. En el punto medio podria
aproximarse la delimitacion, entendiendo que no se ha de ser ni un experto en la materia concreta de que
se trate —“experto técnico”- ni del campo del disefio —‘un disefiador”, por lo que bastaria tener un grado

31 STG, Sala Sexta, de 6 de marzo de 2024, Zapatillas Puma, T-647/22, ECLI:EU: T:2024:147.
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de conocimiento normal. Ese grado de conocimiento, unido al interés por el producto de que se trate, per-
mitiria a ese tipo de usuario prestar un grado de atencion “relativamente elevado™ al utilizar el producto?.

53. Pero también podrian ser usuario informado a efectos de determinar el caracter singular, por
una parte, el profesional que adquiere los productos para distribuirlos a los usuarios finales y, por otra,
los propios usuarios finales. Con tal que uno de esos dos grupos de usuarios informados perciba que los
dibujos o0 modelos de que se trate produzcan la misma impresion general seria suficiente para apreciar
que el dibujo o modelo controvertido carece de caracter singular (Asunto antes citado Sphere Time/
OAMI — Punch, relativo a un reloj unido a una cinta).

54. Es cierto que, por otra parte, dependera del producto concreto de que se trate. En el caso de
productos fabricados en serie, con una forma simple, en los que no se necesita una forma especifica para
cumplir una funcién y, por lo tanto, la libertad del disefiador no esta limitada, y en los que forman parte
de un campo abarrotado en el que coexiste una amplia gama de disefios, los pequefios detalles pueden
aportar una diferencia suficiente a la impresion general.

55. No obstante, esto no implica que el usuario informado pueda distinguir -mas alla de la ex-
periencia acumulada como consecuencia de la utilizacion del producto de que se trata- los “aspectos de
la apariencia del producto que responden a su funcion técnica de aquellos que son arbitrarios” (Asunto,
antes citado, Shenzhen Taiden/OAMI- Bosch Security Systems, referido a un Equipo de comunicacion).

56.Y si se observa que las propias normas, incluso en los considerandos del texto de la Directiva
del afio 2024 se ahonda en que se refiere a la impresion “general”™?, esto implicaria que el conocimiento
y el grado de atencion elevados -de ahi el matiz de “informado”- no llevarian al punto de entender que se
esta ante un experto del sector similar o propio del Derecho de patentes (Asunto relativo a un Expositor
para vehiculos®?.

4. Grado de libertad del disenador

57. El grado de libertad del disefiador ha de contraponerse a las exigencias técnicas. Dicho en
sentido inverso, “cuanto mayor sea el grado de libertad del autor al desarrollar un dibujo o modelo,
menor sera la posibilidad de que las diferencias secundarias que existan entre los dibujos o modelos
comparados causen una impresion general distinta en los usuarios informados” (Asunto referido a unos
radiadores de calefaccion)®.

58. Se ha considerado por parte de los tribunales europeos que el factor de libertad del disefia-
dor no condiciona, pero si matiza la existencia o no de caracter singular, esto es, el grado de libertad no
seria entendido como una factor autdbnomo o totalmente independiente de la determinacién del caracter
singular (Asunto referido a bolsos)*.

59.Y también los tribunales determinaron que, si existe una mera modernizacion, sin hacer uso
de la libertad del disefiador, puede entonces que no concurra el requisito del caracter singular, todo ello
referido a dos modelos del vehiculo de una marca muy conocida (Asunto referido a vehiculos)*.

32 STJUE de 20 de octubre de 2011, PepsiCo/Grupo Promer Mon Graphic, C-281/10 P, ECLI:EU:C:2011:679.

3 Considerando 18: “La valoracién del caracter singular debe basarse en si la impresion general producida a un usuario in-
formado que examine el dibujo o modelo difiere de la producida por cualquier otro dibujo o modelo que forme parte del corpus
existente de dibujos y modelos, habida cuenta de la naturaleza del producto al que se aplica o incorpora el dibujo o modelo y,
concretamente, del sector industrial al que este pertenezca y del grado de libertad del autor a la hora de desarrollarlo”.

3 STG de 13 de junio de 2019, Visione/EUIPO — EasyFix, T-74/18, ECLL.EU: T:2019:417.

3 STG de 13 de noviembre de 2012, Antrax It/OAMI — THC, T-83/11 y T-84/11, ECLLI:EU: T:2012:592.

3¢ STG de 10 de septiembre de 2015, H&M Hennes & Mauritz/OAMI— Yves Saint Laurent, T-525/13, ECLI.EU: T:2015:617.

37 STG de 6 de junio de 2019, Porsche/EUIPO — Autec, T-209/18, EU: T:2019:377.
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5. Divulgacion en internet

60. Ocurre que para valorar la novedad o el caracter singular se ha de considerar respecto de di-
seflos anteriores y en este sentido la divulgacion resulta fundamental. Se trataria del juicio comparativo
del diseflo a proteger.

61. A fin de valorar la existencia de identidad o no (en las normas previas se consideraba -re-
cuérdese- también los disefios “idénticos” o cuasi idénticos), se ha de considerar la divulgacion, sobre
la que los tribunales europeos se han pronunciado. Se han considerado cuales han de ser los criterios
para entender si se ha divulgado o no con confidencialidad®®, si los circulos especializados del sector
han de conocerlo no de manera fortuita, sino por los cauces normales del trafico comercial (Asunto en
relacion con un paraguas)®, asi como resulta relevante que la divulgacion sea probada (Asunto referido
a un estuche para teléfono movil)*.

62. La divulgacion en internet ha supuesto ademas que la EUIPN*! publicase una Guia que reco-
giera los criterios comunes sobre esa materia. Se trata del documento titulado “Criterios para evaluar la
divulgacion de dibujos y modelos en internet”, del afio 2020. Los criterios se detienen en varios aspec-
tos: (i) las fuentes de divulgacion, puesto que se observara que es muy diferente seglin se trate de sitios
web, aplicaciones, correos electronicos o intercambio de archivos; (ii) la fecha pertinente a considerar;
(ii1) los medios de presentacion de las pruebas obtenidas en internet; y (iv) las excepciones a que se con-
sidere que el disefio estuvo disponible, sea por referencia a acuerdos de confidencialidad, contrasefias,
bloqueos geograficos entre otros.

63. De estos criterios se destaca que, después de la exposicion de cada uno de los puntos analiza-
dos, se proceden a facilitar recomendaciones. Pero, sobre todo, destaca el hecho de que se haya recogido
un listado de las sentencias, bien del TJUE, bien del Tribunal General, que han abordado, de un modo u
otro, la divulgacion en medios electronicos*.

64. No cabe duda de que la referencia a “internet” se queda hoy limitada y que algunas de las
conclusiones que se analizan podran o no ser extrapolables al &mbito que se abre con la ampliacion hacia
los soportes no fisicos de los disefios, con la reforma introducida, ya recogidos de forma expresa.

IV. Ideas finales

65. A finales de la década de 1980 y principios de la de 1990 se sentaron las bases del sistema
de dibujos y modelos de la UE. De hecho, durante mas de dos décadas, la legislacion de la UE sobre los
dibujos y modelos (disefios) ha permanecido practicamente inalterada, pero los avances tecnoldgicos

3 STIUE de 13 de febrero de 2014, Asunto H. Gautzsch Grofhandel, C-479/12, ECLI:EU:C:2014:75.

3 STG de 21 de mayo de 2015, Senz Technologies/OAMI — Impliva, T-22/13 y T-23/13, ECLL:EU: T:2015:310.

4 STG de 27 de febrero de 2018, Gramberg/EUIPO — Mahdavi Sabet, T-166/15, ECLI:EU: T:2018:100.

4 European Union Intellectual Property Network, que se puede consultar en la pg. De EUIPO siguiente: CP10 Common
Communication_and Common_Practice ES (consultado el 1 de junio de 2025).

4 Asuntos: STG de 21 de junio de 2018, Haverkamp IP/EUIPO - Sissel (Tapis de sol), T-227/16, ECLI:EU:T:2018:370;
STG de 14 de marzo de 2018, Crocs, T-651/16, ECLLI:EU:T:2018:137; STG de 27 de febrero de 2018, Gramberg/EUIPO - Ma-
hdavi Sabet, T-166/15, ECLI:EU:T:2018:100; STG de 18 de noviembre de 2015 Tribunal General, Liu/OHMI - DSN Marketing
(Ordenadores Portatiles), T-813/14, ECLI:EU:T:2015:868; STG de 11 de diciembre de 2014, Nanu-Nana Joachim Hoepp/
OHMI - Vincci Hoteles (NAMMU), T-498/13, ECLI:EU:T:2014:1065; STG de 9 de marzo de 2012, Coverpla/OHMI - Heinz-
Glas (Flacon), T-450/08, ECLI:EU:T:2012:117; STG de 21 mayo 2015, Senz Technologies/OHMI - Impliva (Parapluies),
T-22/13, ECLI:EU:T:2015:310; STJUE de 13 febrero 2014, H. Gautzsch GrofShandel, C-479/12, ECLI:EU:C:2014:75; STG de
16 diciembre de 2010, Baena Grupo/OHMI - Neuman y Galdeano del Sel (Personnage assis), T-513/09, ECLI:EU:T:2010:541;
STG de 15 de octubre de 2015, Promarc Technics/OHMI - PIS (Piece de porte), T-251/14, ECLLI:EU:T:2015:780; TJUE de 21
de septiembre de 2017, Easy Sanitary Solutions/Group Nivelles, C-361/15 P, ECLI:EU:C:2017:720; y TIUE de 19 de junio
2014, Karen Millen Fashions, C-345/13, ECLI:EU:C:2014:2013.
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y la era digital han transformado la industria del disefio. En este panorama en constante evolucion, la
Comision Europea reconoci6 la necesidad de adaptar su marco normativo.

66. Los cambios se recogieron en dos “propuestas”, presentadas por la Comision Europea en
noviembre de 2022: una propuesta de Reglamento que modifica el del afio 2002, que sigue vigente mo-
dificado -y en vigor en dos fases las modificaciones- y otra de Directiva nueva (que se anuncia como
refundicion). En conjunto, cambian la forma en que se delimita la nocidn (objeto de proteccion), a la vez
que se aplica y protege la legislacion sobre disefios en todos los Estados miembros de la UE. Los cam-
bios propuestos van desde la modificacion terminolégica y la ampliacion de la definicion de “disefio”
hasta la mejora de las medidas de proteccion.

67. El cambio de la nocion de dibujos y modelos -disefios- en la legislacion de la UE permite
que la tecnologia entre de forma expresa dentro del &mbito de aplicacion. Ya no es preciso que cuando
se trate de un producto cuyo disefio esta protegido el mismo haya de estar en un soporte fisico. La defi-
nicion de un disefio abarcaria ahora mas claramente caracteristicas como el movimiento, la transicion y
la animacion, al tiempo que se aplicaria a la apariencia de todo el producto o de una parte de él.

68. Los textos propuestos primero, promulgados finalmente después, proporcionan ademas una
lista no exhaustiva de elementos que podrian considerarse “productos”, como el embalaje, los conjuntos
de articulos, la disposicion espacial de elementos destinados a formar un entorno interior o exterior, las
piezas destinadas a ser ensambladas en un producto complejo, pero también las obras graficas o sim-
bolos, los logotipos, los patrones de superficie, los caracteres tipograficos y las interfaces graficas de
usuario. Asi mismo, se abordan en mayor detalle aspectos del “producto complejo”.

69. En resumen, al abordar la delimitaciéon de “producto”, “producto complejo”, junto con la
nocion de dibujo y modelo, se persiguen clarificar algunos aspectos que se consideraban problematicos
o de tratamiento desigual en la aplicacion de las normas en los Estados miembros. Algunas cuestiones
antes tratadas en considerandos pasan ahora a normas (por ejemplo, las referidas a la visibilidad, ahora
clarificada respecto de la solicitud de registro).

70. Estos cambios se habran de trasladar al procedimiento de registro, sean registros nacionales
-que obedezcan a la transposicion de la nueva Directiva-, sean europeos, esto es, el registro en la EUIPO.
De hecho, la EUIPO ya ha actualizado algunos aspectos en 2025 al publicar una nueva version de las
Directrices en materia de disefio. En materia de procedimiento también se persigue una simplificacion.

71. En relacion con la exclusion relativa a la funcion técnica, parece claro que tanto la Directiva
como el Reglamento de disefios europeos habrian de suponer un avance, de forma que se puedan dibu-
jar con mayor nitidez aspectos, no siempre tan faciles de clarificar, como por ejemplo determinar si las
caracteristicas de apariencia de un producto vienen dictadas unicamente por su funcion técnica. Seria
necesario en este sentido poder determinar cuando el disefiador goza de cierta libertad en el desarrollo
de caracteristicas de apariencia del disefio, esto es, cudndo la presencia de diferencias entre el disefio
existente y el disefio impugnado demostraria que el disefiador tuvo cierta libertad.

72. Algunos otros aspectos no parece que hayan tenido una respuesta mas detallada. Se recorda-
ra que, en relacion con la marca, con ocasion de la modernizacion de su regulacion, se aprovecho para
codificar los denominados criterios Sieckmann (cfr. Asunto C-273/00) respecto de la representacion de
una marca. En cambio, en la reforma para disefio no parece que se haya perseguido codificar la defini-
cion de “usuario informado”, por ejemplo. De hecho, si que se sigue aludiendo al “usuario informado”
respecto de la percepcion del caracter singular. En concreto, la valoracion del caracter singular debe
basarse en si la impresion general producida a un usuario informado que examine el dibujo o modelo di-
fiere de la producida por cualquier otro dibujo o modelo que forme parte del corpus existente de dibujos
y modelos, habida cuenta de la naturaleza del producto al que se aplica o incorpora el dibujo o modelo
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y, concretamente, del sector industrial al que este pertenezca y del grado de libertad del autor a la hora
de desarrollarlo.

73. Se modifican, asi mismo, aspectos como la visibilidad, el tratamiento de las piezas de recam-
bio, a la par que se amplia la proteccion contra la impresion de piezas 3D -que en estas paginas no se
han tratado de forma detallada-, como también se hace un nuevo tratamiento respecto de los productos
“en transito”, junto con un mejor o mas practico régimen del procedimiento. En este tltimo sentido, se
persigue que los costes econémicos o la complejidad del procedimiento no dificulten el que pequenas o
medianas empresas puedan acudir a este tipo de derecho exclusivo. En esta ultima idea incide también
el empleo del simbolo ®.

74. Como es sabido, nuestra legislacion nacional no prevé el disefio no registrado -pues al que-
dar cubierto por el Reglamento entonces comunitario, no resultaba preciso para el territorio nacional,
incluido en el europeo-; pues bien, ahora se prevé que asi sera para todos los Estados miembros. En efec-
to, los dibujos y modelos nacionales no registrados ya no deberian ser previstos en virtud de la nueva
Directiva sobre dibujos y modelos del afio 2024. De ello se ocupa el Reglamento.

75. Tampoco se han tratado en esta aproximacion a algunos aspectos de la reforma en cuanto a los
usos permitidos, esto es, las limitaciones a que deben quedar sujetos los derechos exclusivos. En la nueva
Directiva se hace una referencia expresa tanto en el articulado como en los considerandos. Y en el nume-
ro 31 se detalla que, junto con los usos privados y con fines no mercantiles o con fines experimentales,
se incluyen los actos con fines de ilustracion, docentes, de uso referencial (en lo que seria la publicidad
comparativa), comentario, critica o parodia. Habitualmente se afiade, como es sabido, la referencia a que
esos actos sean compatibles con practicas comerciales leales y no menoscaben indebidamente la explota-
cion normal del dibujo o modelo. Ahi se afiade el uso con fines de expresion artistica, licito si también se
realiza conforme a practicas leales, asi como la libertad de expresion como derecho fundamental.

76. Es cierto, por otra parte, que se cuenta ya con un corpus de sentencias del TJUE y del TG
suficiente que podra seguir siendo considerado en gran medida, puesto que los cambios permitiran que
se pueda seguir acudiendo a la interpretacion de normas que se mantienen en cuanto a su esencia o fina-
lidad. Aunque cabe entender que no todas las resoluciones podran ser invocadas en los mismos términos,
por ejemplo, en cuanto a la visibilidad, cuyo tratamiento diverge.

77. Si en el origen del tratamiento inicial de los dibujos y modelos -disefio industrial- por parte
del Derecho europeo -entonces “comunitario”- se pudo ver una estructura genuina®, resulta necesario
plantearse si las normas nuevas cumpliran cabalmente con la adecuacion a los nuevos escenarios. Si
que cabe pensar que, habiéndose producido un replanteamiento también en Reino Unido, en la UE
se buscaba dar cabida a nuevos medios con una nueva definicion de “dibujo o modelo” y “producto”,
respectivamente. De este modo, se amplia el alcance de la proteccion de los disefios en respuesta a los
avances tecnologicos en la impresion 3D, entre otros. No quedarse atrés, en definitiva.

 A. Kur, M. LEVIN, M., “The Design Approach revisited - background and meaning”, en A. Kur, M. Levin, & J. Scho-
vsbo (Eds.), The EU Design Approach - A Global Appraisal (pp. 1-27), Edward Elgar Publishing, 2018.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2025), Vol. 17, N.° 2, pp. 52-68 68
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOT: 10.20318/cdt.2025.9870



Los sujetos obligados en el Reglamento UE de inteligencia
artificial’

Obliged parties in the EU regulation on artificial
intelligence

Moists BARRIO ANDRES

Letrado del Consejo de Estado. Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Digital.
Director del Diploma de Alta Especializacion en Legal Tech y transformacion
digital (DAELT) de la Escuela de Practica Juridica de la Universidad
Complutense de Madrid

ORCID ID: 0000-0002-2877-5890

Recibido:03.06.2025 / Aceptado:30.06.2025
DOI: 10.20318/cdt.2025.9871

Resumen: El Reglamento europeo de inteligencia artificial establece retos normativos sin prece-
dentes para todas las categorias de agentes del mercado. La forma en que el RIA afectara a las entidades
depende de varios factores, como el tipo de entidad, las posibles modificaciones del sistema de IA, las
exclusiones, las prohibiciones, etc. Este articulo se centra en la cuestion de quiénes son los verdaderos
destinatarios de las obligaciones y como pueden las entidades —sean privadas o publicas— establecer con
certeza qué categorias de obligaciones les son aplicables.

Palabras clave: Inteligencia artificial; Reglamento UE de inteligencia artificial; Reglamento (UE)
2024/1689; RIA; Derecho digital.

Abstract: The EU Al Act sets unprecedented regulatory challenges for all categories of market
players. How the Al Act will affect entities depends on a number of factors, such as the type of entity,
possible changes to the Al system, exclusions, prohibitions and so on. This article focuses on the ques-
tion of who the actual addressees of the obligations are and how entities - whether private or public - can
establish with certainty which categories of obligations apply to them.
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! Este trabajo se realiza en el marco del Proyecto “Privacidad y carpeta de identidad digital europea” (PID2023-1501230B-
100) (EUDIWAPRY), correspondiente a la convocatoria 2023 de ayudas a «Proyectos de Generacion de Conocimiento» y a
actuaciones para la formacion de personal investigador predoctoral asociadas a dichos proyectos, en el marco del Programa
Estatal para Impulsar la Investigacion Cientifico-Técnica y su Transferencia, del Plan Estatal de Investigacion Cientifica, Téc-
nica y de Innovacion 2021-2023, cofinanciado por la Unién Europea.
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1. Introduccion

1. El Reglamento Europeo de IA (RIA en lo sucesivo)® es una de las normas juridicas mas im-
portantes de la historia del Derecho digital reciente’. Se trata de una norma horizontal ex ante que adop-
ta un enfoque basado en la seguridad de los productos y el nivel de riesgo para regular la inteligencia
artificial (IA). En lugar de asignar fuertes derechos individuales, el RIA pretende impedir el desarrollo
y la distribucién de sistemas y modelos de IA arriesgados. Para ello, adopta un enfoque asimétrico para
regular las distintas clases de sistemas y modelos de IA e impone a los destinatarios exigentes obliga-
ciones basadas en el riesgo.*

2. En efecto, frente a otros instrumentos normativos del Derecho digital europeo con el Regla-
mento General de Proteccion de Datos (RGPD)’ a la cabeza, el RTIA no establece ningun conjunto de
principios generales® para guiar el desarrollo de la A, centrandose unicamente en la mitigacion de ries-
gos. El énfasis en los valores europeos’ que deben integrarse en la IA, que si bien caracteriz6 el debate
académico y normativo inicial asi como una buena parte de las enmiendas del Parlamento Europeo que
fueron desechadas en la version final, se ha perdido en favor de una normativa centrada en el riesgo y
orientada principalmente a la seguridad del sistema de IA.

3. Aqui radica uno de los mayores retos practicos que plantea el RIA ante la falta de unos prin-
cipios generales: la dificultad de determinar si un escenario de uso de 1A entra dentro del ambito de apli-
cacion de la norma. Y lo que es mas importante, se manifiesta en forma de un problema mas complejo
que consiste en relacionar las obligaciones de cumplimiento basadas en el riesgo con la propuesta de
valor del concreto uso de [A.

4. Aunque la IA aporta importantes y bien documentados ahorros y ventajas competitivas, tam-
bién tiene el potencial de causar dafios®. La presion general para desplegar la IA se ve contrarrestada por
el coste y la incertidumbre del cumplimiento basado en el riesgo.’ Las organizaciones que utilizan la A
se enfrentan a dos tipos de incertidumbre: la inherente a la propia tecnologia y la derivada de la legisla-
cion. La primera se refiere a la posibilidad de que los sistemas que funcionan segln lo previsto puedan
causar dafios; la segunda es un riesgo de que una legislacion aparentemente asequible pueda producir
resultados no previstos.

2 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen
normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n® 300/2008, (UE) n°
167/2013, (UE) n° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797
y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial).

3 M. Barrio ANDRES, “Las nuevas coordenadas del Derecho digital europeo”, Didlogos juridicos. Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Oviedo, Vol. 9, 2024.

4 Para un estudio mas detallado de la norma, me remito a M. BARRIO ANDRES, Reglamento UE de inteligencia artificial
(Incluye los actos de desarrollo y ejecucion de la AI Act), Madrid, Editorial Lefebvre, 2025. Y, de forma mucho mas extensa,
lo hemos llevado a cabo en M. Barrio ANDRES (DIR.), Comentarios al Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, Madrid,
Editorial Aranzadi LA LEY, 2024, con la participacion de 73 autores expertos de relevancia nacional e internacional.

5 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).

¢ M. BARRIO ANDRES, “Los principios estructurales del Reglamento General de Proteccion de Datos™, Revista Actualidad
Juridica Iberoamericana, N.° 20, 2024, pp. 1322-1341.

7 D. Fierro RobpriGuez, “El valor ético y juridico de la dignidad humana, la inteligencia artificial y la normativizacion
estética”, Derecho Digital e Innovacion, N.° 21, 2024.

8 P. GArcia-VALDECAsAs RoDRIGUEZ DE RivEra, “Desafios de la tecnologia y, en especial, de la Inteligencia Artificial, al
Derecho”, Derecho Digital e Innovacion, N.° 23, 2025; S. CARRETERO SANCHEZ, “Los nuevos retos de la Filosofia del Derecho
ante la Inteligencia Artificial”, Derecho Digital e Innovacion, N.° 15, 2023; J. M. Muroz VELa, “Inteligencia Artificial y res-
ponsabilidad penal”, Derecho Digital e Innovacion, N.° 11, 2022.

® M. Barrio ANDRES, “El cumplimiento basado en el riesgo o risk-based compliance, pieza cardinal del nuevo Derecho
digital europeo”, ARI Real Instituto Elcano, N.° 34, 2023.
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5. Actualmente, mas del 41 % de las grandes empresas de la UE utilizan TA segtin Eurostat.!
Las organizaciones interactiian con la IA de diversas formas. Algunas son fabricantes y desarrolladoras;
otras, importadoras o usuarias. Pueden desarrollar tecnologias de IA desde cero o apoyarse en soluciones
ya disponibles, utilizando modelos que requieren o no entrenamiento. Pueden basarse en diferentes mo-
delos lingiiisticos de gran tamafio para diversos fines (los LLMs). Su uso de la IA puede abarcar desde
la atencion del cliente o ciudadano (chatbots) hasta la optimizacion de operaciones 0 procesos, recursos
humanos, marketing, ventas o una variedad de aplicaciones especificas sectoriales en finanzas, comercio
minorista, sanidad, servicios publicos y otros. Cada escenario requiere comprender la situacion juridica
exacta de las actividades de la entidad.

6. E1 RIA se aplica en toda la cadena de suministro, pero no a todos los agentes involucrados!'!
por igual.

7. Por ello, en proximas paginas se ofrece una vision practica para determinar el ambito de apli-
cacion del RIA a una entidad.

II. Ambito sustantivo, territorial y subjetivo
1. Ambito sustantivo

8. El RIA distingue'? entre “sistemas” y “modelos” de TA. Los sistemas son maquinas que fun-
cionan de forma auténoma y muestran adaptabilidad, mientras que los modelos son construcciones
entrenadas en grandes conjuntos de datos para realizar tareas especificas. Un sistema de 1A, en ese
sentido, es una implementacion funcional que integra uno o mas modelos pero también contiene la in-
fraestructura necesaria para procesar datos. En términos sencillos, un modelo de IA es un componente
de un sistema de IA.

9. La idea clave es que el RIA se aplica a los sistemas de IA y no a los modelos, con la excepcion
de los modelos de IA de uso o proposito general (los GPAI por sus siglas en inglés). El considerando 12
sefiala que los sistemas de IA se diferencian del software algoritmico ordinario porque tienen capacidad
de inferencia. El considerando también apunta que este concepto debe estar estrechamente armonizado
con los trabajos de las organizaciones internacionales que se ocupan de la [A, “a fin de garantizar la se-
guridad juridica y facilitar la convergencia a escala internacional y una amplia aceptacion”. No obstante,
los aspectos clave de la definicion legal son la autonomia, la adaptabilidad, la capacidad de inferencia y
de producir resultados de salida y la capacidad de afectar a entornos fisicos o virtuales. En la mayoria de
los casos, los agentes deben ser capaces de reconocer si el producto que desarrollan o utilizan constituye
un sistema de 1A -0 no-.

10. Se plantea una situacion especifica en los casos de integracion de modelos de [A en sistemas
de IA. En virtud del RIA, los modelos de IA integrados en sistemas de IA estan regulados con una clara
distincion entre “sistemas de [A” y “modelos de IA de uso general”, cada uno de los cuales tiene obli-
gaciones de cumplimiento especificas. Cuando los modelos de IA se integran en sistemas de 1A, todo

10 Eurostat, Use of artificial intelligence in enterprises, disponible en https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/in-
dex.php?title=Use_of artificial intelligence in_enterprises [Fecha de la consulta: 30-06-2025].

' M. BarriO ANDRES, Reglamento UE de inteligencia artificial (Incluye los actos de desarrollo y ejecucion de la AI Act),
op. cit., pp. 135 y ss.; A. Boix PaLop, “Articulo 25. Responsabilidades a lo largo de la cadena de valor de la IA”, en M. BARRIO
ANDRES (D1R.), Comentarios al Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, op. cit., pp. 375 y ss.; M. M. RazQuiN LizarrA-
GA, “La gobernanza de la IA”, Derecho Digital e Innovacion, N.° 21, 2024.

12 M. Barrio ANDRES, Reglamento UE de inteligencia artificial (Incluye los actos de desarrollo y ejecucion de la AI Act),
op. cit., pag. 17 y ss.; B. ADSUARA VARELA, “Articulo 3. Definiciones”, en M. BArRrIO ANDRES (DIR.), Comentarios al Regla-
mento Europeo de Inteligencia Artificial, op. cit., pp. 167 y ss.
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el sistema esta sujeto al marco regulador del RIA de 1A basado en el riesgo, y los sistemas de 1A de alto
riesgo se enfrentan a los requisitos mas estrictos. Un sistema de IA debe cumplir todas las obligaciones
de cumplimiento normalmente dirigidas a tales sistemas, incluso cuando el modelo subyacente se en-
frente a obligaciones diferentes.

11. Por lo demas, las definiciones del RIA son amplias y pretenden abarcar todos los avances
futuros de la tecnologia de IA.

2. Ambito territorial

12. De acuerdo con el articulo 2.1 del RTA ", territorialmente la norma se aplica a los siguientes
sujetos de la cadena de valor de la 1A:

— los proveedores que comercializan sistemas de IA o modelos GPAI en la UE;

— los proveedores y responsables del despliegue de sistemas de IA con un lugar de estableci-
miento en la UE; y

— los proveedores y responsables del despliegue situados fuera de la UE, cuando los resultados
de salida generados por el sistema de IA se utilicen en la Union independientemente del lugar
de su establecimiento.

13. Un proveedor se define en el articulo 3.3) del RIA como “una persona fisica o juridica, autori-
dad publica, 6rgano u organismo que desarrolle un sistema de IA o un modelo de IA de uso general o para
el que se desarrolle un sistema de IA o un modelo de IA de uso general y lo introduzca en el mercado o
ponga en servicio el sistema de IA con su propio nombre o marca, previo pago o gratuitamente”. Por tanto,
el elemento clave es que sitian su propio nombre o marca comercial en el sistema o modelo en cuestion.

14. A su vez, un responsable del despliegue es definido en el articulo 3.4) del RIA como “una
persona fisica o juridica, o autoridad publica, 6rgano u organismo que utilice un sistema de IA bajo su
propia autoridad, salvo cuando su uso se enmarque en una actividad personal de caracter no profesio-
nal”. Por tanto, se trata de la organizacion usuaria, sea privada o publica.

15. Asi pues, cualquier proveedor de un sistema de IA con usuarios en la UE entra en el &mbito
de aplicacion del RIA, incluso en los casos en que actien a través de representantes, distribuidores, etc.
Es necesario que las actividades afecten a la Union. Los proveedores ubicados en la UE siempre estan
sujetos al RIA, independientemente de que los sistemas de 1A se dirijan a usuarios de fuera de la UE. Y
los proveedores situados fuera de la UE lo estan cuando los resultados de salida de la IA se utilicen en la
Union, con lo cual la norma tiene una eficacia universal como senalé!* en su momento.

16. Los actores de la cadena de valor de la IA también pueden asumir mayores obligaciones,
especialmente cuando modifican el sistema de IA o colocan su propia marca. Esto significa que tanto un
importador de la UE de un sistema de A extranjero que lo modifique como un importador de fuera de
la UE que se dirija a la UE son responsables como proveedores.

17. En resumen, cualquier relacién con la UE hace que una entidad entre de lleno en el &mbito
de aplicacion del RIA. El alcance de las obligaciones a las que esta sujeta depende de su posicion en
virtud del RIA.

13 M. BARRIO ANDRES, Reglamento UE de inteligencia artificial (Incluye los actos de desarrollo y ejecucion de la AI Act),
op. cit., pp. 27 y ss.; T. RODRIGUEZ DE Las HErAs BALLELL, “Articulo 2. Ambito de aplicacion”, en M. Barrio ANDRES (DIR.),
Comentarios al Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, op. cit., pp. 149 y ss.

4 M. Barrio ANDREs, “Consideraciones sobre el ambito extraterritorial del Reglamento Europeo de Inteligencia Artifi-
cial”, Derecho Digital e Innovacion, N.° 20, 2024.
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3. Ambito subjetivo

18. El RIA se aplica a una amplia gama de actores', dependiendo de la posicion en la que se
encuentren. El articulo 2.1 nombra especificamente a las siguientes categorias:

proveedores y responsables del despliegue.
importadores y distribuidores.

— fabricantes de productos.

representantes autorizados.

personas afectadas situadas en la UE.

19. Los principales destinatarios del RIA son los proveedores, juridicamente configurados como
agentes que desarrollan sistemas de IA y modelos de GPAI y los comercializan. Esta es también la cate-
goria que esta sujeta a la carga de compliance mas pesada del RIA.

20. Los “usuarios” de 1A, denominados juridicamente como responsables del despliegue, son
actores que utilizan un sistema de 1A “bajo su autoridad”, lo que debe interpretarse como el ejercicio de
cierto grado de control sobre el sistema.

21. Los importadores, definidos como las personas que comercializan el producto de A, tam-
bién estan incluidos cuando distribuyen sistemas de proveedores extracomunitarios. Los distribuidores,
por su parte, son personas que ponen a disposicién un sistema de IA. La distincidn estriba en que los
importadores son la primera entidad que pone a disposicion una IA, mientras que los distribuidores se
sitian mas abajo en la cadena. Las obligaciones de los importadores y distribuidores solo se aplican a
los sistemas de alto riesgo y tienen un alcance mas limitado que las de los proveedores.

22. Los fabricantes de productos integran los sistemas de IA en sus productos y, a continuacion,
introducen ese producto en el circuito comercial. Estas obligaciones solo son pertinentes en las situacio-
nes contempladas en la seccion A del anexo I del RIA (sistemas de alto riesgo).

23. Los representantes autorizados son entidades que reciben un mandato de proveedores de
IA no establecidos en la UE. La existencia de estos representantes es un requisito imperativo para los
proveedores de sistemas de IA de alto riesgo establecidos fuera de la UE.

24. Por ultimo, las personas afectadas estan legitimadas en el RIA, y se les reconocen los timi-
dos derechos establecidos en los articulos 85 (derecho a presentar una reclamacion ante una autoridad
de vigilancia del mercado) y 86 (derecho a explicacion de decisiones tomadas individualmente) del
Reglamento.

4. Excepciones

25. EI RIA exime'® a determinadas categorias de su &mbito de aplicacion. Es el caso de los usos
militares, la defensa y la seguridad nacional. Esto es asi independientemente del tipo de entidad. EI RIA
tampoco se aplica a las autoridades publicas de terceros paises ni a las organizaciones internacionales.
Ademas, los sistemas y modelos de IA desarrollados con exclusivos fines de investigacion estan exen-

1S M. BarRrIO ANDRES, Reglamento UE de inteligencia artificial (Incluye los actos de desarrollo y ejecucion de la AI Act),
op. cit., pp. 25 y ss.; T. RODRIGUEZ DE Las HErAS BALLELL, “Articulo 2. Ambito de aplicacion”, en M. Barrio ANDRES (DIR.),
Comentarios al Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, op. cit., pp. 154-155 y ss.

16 M. BarrIO ANDRES, Reglamento UE de inteligencia artificial (Incluye los actos de desarrollo y ejecucion de la AI Act),
op. cit., pp. 28-36; T. RODRIGUEZ DE LAs HEras BALLELL, “Articulo 2. Ambito de aplicacion”, en M. Barrio ANDRES (DIR.),
Comentarios al Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, op. cit., p. 153.
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tos. Quedan asimismo excluidas las pruebas, pero no las pruebas en el mundo real (en “condiciones
reales”). Se excluye también el uso puramente personal.

26. También se introduce una exclusion relevante para los sistemas de IA liberados bajo licencia
libre y de codigo abierto. Esta excepcion se aplica unicamente a los sistemas que no se introduzcan en
el mercado o no se pongan en servicio como sistemas de [A de alto riesgo o como sistemas de IA que
entren en el &mbito de aplicacion del articulo 5 o del articulo 50.

III. Niveles de riesgo

27. El RIA ha positivizado un modelo asimétrico de regulacion, tratando de forma diferente a
las distintas categorias de actores.

28. Asimismo, ha establecido cinco categorias principales de sistemas de IA:

— Las practicas prohibidas (art. 5).

Los sistemas de alto riesgo (cap. III).

Los modelos de uso general (cap. V).

Los sistemas de riesgo medio (art. 50).

— Los sistemas de riesgo nulo o bajo (sin regulacion imperativa).

29. Diferentes escenarios de la concreta entidad pueden activar varias categorias simultanea-
mente.

30. El articulo 5 del RIA tipifica las practicas de IA prohibidas'’. Se trata de “la introduccion en
el mercado, la puesta en servicio o la utilizacion de determinados sistemas. Las obligaciones se refieren
a sistemas de IA especialmente peligrosos. Los destinatarios son todos los que comercializan, ponen en
servicio o utilizan IA, lo que va mas alla de los proveedores e incluye todas las categorias mencionadas
anteriormente. En pocas palabras, incluso el uso de un sistema de IA prohibido es ilegal, independiente-
mente de la condicion de proveedor o fabricante.

31. Las obligaciones relativas a los sistemas de alto riesgo'® se dirigen principalmente a los
proveedores'®. Que una entidad esté sujeta a un oneroso cumplimiento de las obligaciones de alto riesgo
depende de si el sistema de IA que suministra entra en una de las dos categorias siguientes:

1. Los sistemas de IA cubiertos por la legislacion armonizada de la UE y enumerados en el
anexo | (maquinaria, juguetes, equipos de radio, etc.) en los que es necesaria una evaluacion
de la conformidad.

2. Los sistemas de IA enumerados en el anexo III, que incluyen:

— identificacion biométrica.
— gestion y funcionamiento de infraestructuras criticas.
— educacion y formacion profesional.

17 M. BARRIO ANDRES, Reglamento UE de inteligencia artificial (Incluye los actos de desarrollo y ejecucion de la AI Act),
op. cit., pp. 41 y ss.; C. FERNANDEZ HERNANDEZ, “Articulo 5. Précticas de IA prohibidas”, en M. Barrio ANDRES (DIR.), Co-
mentarios al Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, op. cit., pp. 184 y ss.

18 M. BARRIO ANDRES, Reglamento UE de inteligencia artificial (Incluye los actos de desarrollo y ejecucion de la AI Act),
op. cit., pp. 77 y ss.; M. GONZALEZ-MENSESES GARCIA-VALDECASAS, “Articulo 6. Reglas de clasificacion de los sistemas de 1A
de alto riesgo”, en M. BarRrio ANDRES (DIR.), Comentarios al Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, op. cit., pp. 207

y ss.
1 Art. 16 RIA.
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— empleo, autoempleo y recursos humanos.

acceso y disfrute a los servicios publicos o privados esenciales.
garantia del cumplimiento del Derecho.

migracion, asilo y control de fronteras.

— Administracion de Justicia y procesos electorales.

32. En cuanto a los sistemas del anexo III del RIA, un requisito adicional es que el sistema
plantee un riesgo significativo de perjuicio para la salud, la seguridad y los derechos fundamentales de
cualquier persona, se utilice para la elaboracion de perfiles o influya materialmente en el resultado de la
toma de decisiones. De no ser asi, el sistema quedara exento aunque entre en alguno de los epigrafes del
anexo III (art. 6.3 RIA).

33. En efecto, el articulo 6.3 del RIA introduce una excepcion para los sistemas que realizan
tareas de procedimiento limitadas, s6lo mejoran los resultados de la actividad humana, detectan patrones
de toma de decisiones y no influyen en la evaluacién humana, o cuando el sistema de IA so6lo realiza
una tarea preparatoria. No obstante, como excepcion a la excepcion, un sistema de IA se considera
siempre de alto riesgo cuando realiza la elaboracion de perfiles de personas fisicas. No es necesaria una
decision formal de una autoridad nacional para beneficiarse de la exencion (es una suerte de declaracion
responsable). No obstante, cuando un proveedor decida que un sistema no es de alto riesgo, conserva la
obligacion de documentar tal decision con arreglo al articulo 49.2 del RIA.

34. Por lo demas, atendiendo a las consecuencias de esta clasificacion de alto riesgo, éstas son
necesariamente mas leves en el RIA que en el RGPD. Mientras que en este tltimo la innegociable pro-
teccion de los derechos humanos llevo al legislador de la UE a excluir del mercado las aplicaciones de
tratamiento de datos que entrafiaban un alto riesgo para los derechos individuales (arts. 35.7.d) y 36.1
RGPD), en el RIA el legislador opt6 por un riesgo “aceptable®, lo que significa que las aplicaciones de
riesgo pueden utilizarse aunque el nivel de riesgo siga siendo alto.

35. La cuarta categoria -las obligaciones de transparencia y marcado del art. 50%°- esta reservada
a los proveedores y responsables del despliegue de algunos sistemas de IA. Estos no se definen como
sistemas de “riesgo medio” como tales, sino que contienen un conjunto independiente de obligaciones
de transparencia que se aplica a los sistemas interactivos, los contenidos sintéticos, el reconocimiento
de emociones, las falsificaciones profundas, ultrasuplantaciones o deepfakes y los textos sintéticos que
informan al publico.

IV. Cadena de valor de la IA

36. Determinar el papel de la entidad es uno de los primeros y mas importantes pasos para
decidir si se aplica el RIA y, en caso afirmativo, qué partes de la norma. Una de las caracteristicas mas
confusas del RIA es su aplicacion a diversos agentes a lo largo de la cadena de valor. Ya ha quedado
apuntado como el RIA aplica, en principio, a una amplia variedad de actores, siendo los proveedores y
los responsables del despliegue los mas obvios.

37. La division inicial es entre proveedores y responsables del despliegue. Estas dos categorias
desempefian provisionalmente los papeles de fabricante y usuario. Los proveedores ostentan el papel
central y la carga mas pesada de cumplimiento normativo. Los proveedores son siempre los actores que

20 M. Barrio ANDRES, Reglamento UE de inteligencia artificial (Incluye los actos de desarrollo y ejecucion de la AI Act),
op. cit., pp. 155 y ss.; F. BUENO DE MaTta, “Articulo 50. Obligaciones de transparencia de los proveedores y responsables del
despliegue de determinados sistemas de IA”, en M. BArRrIO ANDRES (DIR.), Comentarios al Reglamento Europeo de Inteligen-
cia Artificial, op. cit., pp. 515y ss.
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desarrollan o encargan el desarrollo de un sistema de IA y lo introducen en el mercado de la UE. Sino es
el caso, siguen siendo considerados como tales si ponen su nombre o una marca comercial en un sistema
o lo modifican sustancialmente. Si no es el caso, estan cubiertos si ponen el sistema en servicio en la UE
o si se crea un resultado de salida alli. E1 RIA esta concebido de tal manera que la comercializacion de
un sistema con una marca diferente sustrae al proveedor primigenio del ambito de aplicacion de la parte
del RIA que se aplica a los proveedores y somete en su lugar al agente que pone la marca.

38. Los responsables del despliegue son categorias de usuarios que utilizan sistemas bajo su
propia autoridad y estan establecidos o ubicados en la UE o el resultado de salida de la 1A se utiliza en
la UE. Estan sujetos a un conjunto mucho mas reducido de obligaciones en el RIA, incluidos el articulo
13 sobre transparencia, el articulo 14 sobre supervision humana, el articulo 20 sobre medidas correctoras
y un articulo 26 separado que sélo se refiere a los responsables del despliegue. También estan sujetos al
articulo 27 sobre evaluacion del impacto en los derechos fundamentales.

39. La disposicion clave, el articulo 25 del RIA, aborda las responsabilidades a lo largo de la
cadena de valor. Ese articulo equipara a los distribuidores, importadores, responsables del despliegue y
otros terceros agentes con los proveedores -y, por tanto, los somete al maximo nivel de obligaciones de
los proveedores de alto riesgo- cuando ponen su nombre o marca comercial en un sistema de alto riesgo,
cuando introducen en ¢l una modificacion sustancial o cambian su finalidad prevista.

40. Los acuerdos contractuales que asignan responsabilidades se mencionan explicitamente y
estan permitidos. Esto significa que el proveedor original de un sistema de IA puede retener contrac-
tualmente las obligaciones de cumplimiento, eliminando asi la carga de los agentes posteriores de la
cadena de valor. No obstante, el apartado 2 del articulo 25 también estipula que, incluso cuando no se
hayan celebrado acuerdos contractuales, el proveedor inicial tiene la obligacion de ayudar a los agentes
posteriores de la cadena de valor a cumplir la normativa, facilitindoles la informaciéon y documentacion
necesarias. El proveedor inicial tiene la opcion de indicar que no desea que su sistema se convierta en
uno de alto riesgo por parte de los agentes que se encuentran mas abajo en la cadena de valor. Cualquier
accion en sentido contrario también exoneraria a dicho proveedor de otras obligaciones en virtud de las
disposiciones de alto riesgo del RIA. Si el sistema de alto riesgo del anexo I se convierte en un compo-
nente de un producto, las obligaciones se transfieren al fabricante del producto.

41. Cuando los proveedores de sistemas de inteligencia artificial venden sistemas de 1A a multiples
clientes o responsables del despliegue, existen obligaciones de cumplimiento basadas en el riesgo para el
proveedor, pero también para los responsables del despliegue. Los responsables del despliegue que solo
utilizan el sistema sin modificaciones tienen un conjunto de obligaciones mas reducido, y los que lo modi-
fican o ponen marcas comerciales estan sujetos al conjunto de obligaciones aplicables a los proveedores.

V. Modelos de 1A de uso general (GPAI)

42. El articulo 3.63) del RIA define un modelo de IA de uso general del modo siguiente: “un
modelo de 1A, también uno entrenado con un gran volumen de datos utilizando autosupervision a gran
escala, que presenta un grado considerable de generalidad y es capaz de realizar de manera competente
una gran variedad de tareas distintas, independientemente de la manera en que el modelo se introduzca
en el mercado, y que puede integrarse en diversos sistemas o aplicaciones posteriores, excepto los mo-
delos de TA que se utilizan para actividades de investigacion, desarrollo o creacion de prototipos antes
de su introduccion en el mercado”.

43. A diferencia de los sistemas de IA ordinarios, los modelos GPAI son capaces de realizar
una amplia gama de tareas. Su estatus normativo es especialmente importante, ya que se despliegan
en una variedad de casos de uso que van desde la atencidn al cliente a la ciberseguridad, la gestion de
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servicios publicos o la creacion de contenidos, entre otros. Servicios conocidos como ChatGPT, Ge-
mini o Copilot son chatbots que utilizan diferentes modelos GPAI a los que pueden acceder distintas
categorias de usuarios.

44. Aunque las normas sobre modelos GPAI*' son relativamente vagas y estan sujetas a actos
delegados®, su ambito de aplicacion esta claro: las normas sobre modelos GPAI del RIA de IA sélo se
aplican a los proveedores de modelos GPAI. Se trata de un dato importante, ya que indica que el uso
normal de los modelos GPAI no genera obligaciones de cumplimiento para agentes distintos de los pro-
veedores, siendo la excepcion sus representantes autorizados®.

45, Existen dos conjuntos diferentes de obligaciones: las que afectan a los proveedores regulares
de modelos GPAI y las que afectan a los modelos GPAI con riesgo sistémico. Estos tltimos se definen
como modelos que tienen capacidades de alto impacto evaluadas sobre la base de herramientas técnicas
y metodologias adecuadas, incluidos indicadores y puntos de referencia, o modelos que son designados
como tales por una decision de la Comision. Se presumira que un modelo tiene alto impacto cuando la
cantidad acumulada de calculo utilizada para su formaciéon medida en operaciones de coma flotante sea
superior a 10”25 FLOP.

46. Cuando un proveedor intermedio integra un modelo GPAI en un sistema de IA, el provee-
dor GPALI tiene la obligacion de cooperar con el proveedor intermedio. La pregunta que se impone, sin
embargo, es la siguiente: ;cuando se consideraria que un proveedor modificador intermedio es un pro-
veedor GPAI por derecho propio? El RIA no contiene nada al respecto, pero reconoce que estas modifi-
caciones pueden tener lugar*. Habria que suponer que s6lo las modificaciones sustanciales tendrian tal
consecuencia. Las Directrices preliminares? para los modelos GPAI fijan el umbral de modificacion en
1/3 del umbral GPAI ordinario: es decir, 3*10721 FLOP. En caso de riesgo no sistémico, las Directrices
fijan el umbral en 1025 FLOP o mas.

47. Asi pues, el uso habitual de modelos de gran tamatfio rara vez desencadena un cumplimiento
basado en el riesgo, a menos que se produzcan modificaciones significativas o se integren en sistemas
de IA, especialmente cuando estos tltimos estan sujetos a un cumplimiento como sistema de alto riesgo.

48. También existen exenciones de codigo abierto, aunque no para los GPAI con riesgo sistémico.

VI. Relaciones con otras normas

49. El RIA contiene reglas complicadas para repartir las obligaciones de cumplimiento a lo largo
de la cadena de valor. Es importante comprender la relacion de esta norma con otras normas del Derecho
digital de la UE, incluido el RGPD, las normas sobre responsabilidad y ciberseguridad. La idea principal
aqui es que la condicion de una empresa como sujeto de las obligaciones del RIA de IA es independiente
de su posicion juridica derivada de otras normas. Dicho de otro modo, el uso por parte de una entidad de
sistemas de 1A o modelos GPAI puede desencadenar obligaciones de cumplimiento normativo derivadas
de leyes distintas del RIA.

2 M. Barrio ANDRES, Reglamento UE de inteligencia artificial (Incluye los actos de desarrollo y ejecucion de la AI Act),
op. cit., pp. 169 y ss.; C. Munoz GaArcia, “Capitulo V. Modelos de IA de uso general”, en M. Barrio ANDRES (DIR.), Comen-
tarios al Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, op. cit., pp. 525y ss.

22 Vid. art. 56 RIA sobre codigos de buenas practicas. El codigo de buenas practicas puede consultarse en https://digital-
strategy.ec.europa.eu/en/policies/ai-code-practice [Fecha de la consulta: 30-06-2025].

2 Art. 54 RIA.

2 Cdo. 97 RIA.

% Vid. Directrices preliminares, Comision Europea, 22 de abril de 2025 y disponibles en https://artificialintelligenceact.eu/
wp-content/uploads/2025/04/GPAI_guidelines_consultation MPfjkTcAJ4WXel7UX4UgnYMDy6c_114768.pdf [Fecha de la
consulta: 30-06-2025].
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50. El ya citado Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD) es la principal herramienta
reguladora de la UE en materia de datos personales. Regula las condiciones en las que los datos persona-
les pueden recopilarse, tratarse, utilizarse y transferirse?®. Su importancia para los sistemas de TA radica
en el hecho de que tanto los sistemas como los modelos de 1A necesitan ser entrenados con conjuntos
de datos. Los modelos de 1A son algoritmos y construcciones matematicas, mientras que los sistemas
de IA consisten en uno o mas modelos de IA junto con otros componentes informaticos (interfaz de uso,
motor de bases de datos, hardware...). El entrenamiento con conjuntos de datos es fundamental para
los modelos de 1A porque les permite aprender patrones y hacer predicciones. La IA puede entrenarse,
y a menudo se entrena, con datos que son personales y, por tanto, entra en el ambito de aplicacion del
RGPD. Esto significa que siempre debe existir una base juridica de tratamiento legitima en virtud del
articulo 6 del RGPD en los casos de tratamiento de datos personales.

51. La base habitual sera el consentimiento explicito recabado de los interesados, aunque a me-
nudo se alegaran y utilizaran otras bases*’. Los conjuntos de datos pueden consistir en datos obtenidos
mediante un acuerdo comercial combinados con datos propios y datos “raspados” de la web. Esta com-
binacion, por lo demas muy habitual, aumenta la complejidad y con ella la necesidad de cumplimiento.
Algunas situaciones no dependeran del entrenamiento y seran simples usos del modelo GPAI. En esos
casos, deben utilizarse estipulaciones contractuales para obtener una indemnizacion, pero en los casos
sencillos es probable que las clausulas de las condiciones de uso del proveedor del modelo de IA prevean
la cuestion. Se trata de una cuestion muy relevante y a mi juicio es muy conveniente optar por sistemas
de IA que estén certificados como conformes con el RGPD.

52. E1 RGPD y el RIA se complementan y pueden obtenerse sinergias de cumplimiento si se
coordinan los esfuerzos de cumplimiento simultaneo. El articulo 25 del RGPD exige la integracion de la
proteccion de datos en el disefio del sistema, un principio del que se hace eco el RIA al exigir medidas de
mitigacion de riesgos durante el desarrollo. Ademas, el requisito del RGPD significa que el componente
de proteccion de datos del cumplimiento de la IA debe integrarse en el disefio del sistema como resulta-
do de los requisitos procedentes del RGPD, no del RIA. Ademads de lo anterior, el articulo 22 del RGPD
restringe Unicamente las decisiones automatizadas con efectos juridicos o significativos, que requieran
la intervencion humana o el consentimiento explicito. Esto significa que el uso de sistemas de IA o de
modelos de GPAL incluso cuando dicho uso no entre en el ambito de aplicacion del RIA (por ejemplo,
porque el riesgo no sea elevado o porque el capitulo del RIA no sea aplicable) conlleva la obligacion de
implicar a seres humanos en el proceso en virtud del sefialado articulo 22 del RGPD.

53. Las normas de responsabilidad no forman parte del RIA. La responsabilidad puede derivarse
de tres categorias diferentes de normas. En primer lugar, las relaciones contractuales entre proveedores
y usuarios pueden dar lugar a responsabilidad por incumplimiento de contrato. En segundo lugar, la
responsabilidad por productos defectuosos se regula en la Directiva revisada de la UE sobre responsa-
bilidad por productos defectuosos?. Por tltimo, también puede surgir la responsabilidad extracontrac-
tual®. La aplicacion del régimen normativo depende de las circunstancias del caso y de la eleccion del

26 M. BARRIO ANDRES, Manual de Derecho digital, Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 4.* edicion, 2025, pp. 323 y ss. De
forma mas detallada, J. Lorez CaLvo (DIR.), La adaptacion al nuevo marco de proteccion de datos tras el RGPD y la LOPD-
GDD, Madrid, Editorial Bosch-Wolters Kluwer, 2019, asi como A. TrRoNcoso Reigapa (DIR.), Prevencion, deteccion, inves-
tigacion y enjuiciamiento de delitos, autoridades de control y proteccion de datos personales, Madrid, Editorial Civitas, 2025.

27 Sobre el uso del interés legitimo como base, véase CEPD, Dictamen 28/2024 sobre determinados aspectos de la protec-
cion de datos relacionados con el tratamiento de datos personales en el contexto de los modelos de IA, de 17 de diciembre de
2024 y disponible en https://www.edpb.europa.eu/our-work-tools/our-documents/opinion-board-art-64/opinion-282024-cer-
tain-data-protection-aspects_es [Fecha de la consulta: 30-06-2025].

28 Directiva (UE) 2024/2853 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2024, sobre responsabilidad por
los dafios causados por productos defectuosos y por la que se deroga la Directiva 85/374/CEE del Consejo.

» La UE propuso pero retird a principios de este 2025 una Directiva sobre responsabilidad por IA, véase Propuesta de
Directiva relativa a la adaptacion de las normas sobre responsabilidad civil no contractual a la inteligencia artificial, de 28 de
septiembre de 2022. COM(2022)496 final.
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demandante. La idea clave aqui es que el cumplimiento y la responsabilidad son cuestiones separadas.
Aunque la cuestion de si una entidad cumple el RIA puede desempefar un papel a la hora de determinar
su responsabilidad contractual o responsabilidad extracontractual, esta ultima no estd supeditada a la
primera. Las entidades que no estan sujetas al RIA pueden, no obstante, ser consideradas responsables
con arreglo a las normas nacionales o de la UE, y el cumplimiento del RIA no garantiza la inmunidad
frente a la responsabilidad.

54. Por su parte, la ciberseguridad se esta convirtiendo en un tema central para las entidades. La
UE ha regulado ampliamente esta cuestion en los ultimos afios, con la Directiva NIS2* sobre ciberse-
guridad en el centro del grupo normativo sobre la ciberseguridad’!. La Directiva exige un cumplimiento
ex ante basado en el riesgo para las entidades esenciales e importantes y su cadena de suministro®2. En
la medida en que el desarrollo o despliegue de la tecnologia de IA presenta un riesgo de ciberseguridad,
ese riesgo debe abordarse y mitigarse a través de las medidas contempladas en el articulo 21, apartado
2, de la Directiva NIS2. La evaluacion del riesgo y el cumplimiento pueden ser de naturaleza similar a
lo que exige el RIA pero, al igual que el RGPD, es independiente de ella.

55. En un nivel basico, el solapamiento de los requisitos de diferentes marcos normativos debe-
ria reconocerse como un fuerte incentivo para crear sinergias de cumplimiento simultdneo en un unico
plan global a medida que las organizaciones integran diferentes procesos para lograr mejores estrategias
de cumplimiento. Este cumplimiento a medida no s6lo maximiza la eficacia, sino que también propor-
ciona a las entidades con vision de futuro una ventaja competitiva.

VII. Conclusiones

56. Los requisitos del RIA dependen de la situacion de la entidad y del papel que la IA desempe-
fia en la cadena de valor. Comprender este papel permite a la entidad desarrollar respuestas de cumpli-
miento adecuadas a su situacion. La primera tarea del operador juridico es determinar si el RIA afecta a
la entidad y qué parte de la norma puede plantear problemas.

57. Aunque existe una confusioén general sobre el grado de aplicacién del RIA a las distintas
entidades, solo los proveedores de tecnologias de A de alto riesgo estan sujetos a todo el ambito de
cumplimiento basado en el riesgo, e incluso entonces s6lo cuando es necesaria una evaluacion de la con-
formidad o cuando existe riesgo para la salud, la seguridad y los derechos fundamentales. Otros agentes
de la cadena de valor de la IA se enfrentan a obligaciones menos onerosas. El &mbito de aplicacion de
las disposiciones de modelos GPAI es atin mas reducido para los actores ordinarios (no proveedores)
que no modifican el sistema de IA. Por otro lado, la interaccion con otras normativas digitales puede
crear importantes retos de cumplimiento, obligando a los actores que quedan fuera del ambito del RIA a
cumplir las normas de privacidad, ciberseguridad y otras.

58. A la postre, una comprension clara de la situacion de la entidad con respecto a las obli-
gaciones ayuda a crear empresas mas seguras y con un compliance mas robusto. No se olvide que el
compliance es Responsabilidad Social Empresarial (RSE), buen gobierno y factor distintivo de calidad
en el mercado.

* Directiva (UE) 2022/2555 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022 relativa a las medidas des-
tinadas a garantizar un elevado nivel comun de ciberseguridad en toda la Unidn, por la que se modifican el Reglamento (UE) n°®
910/2014 y la Directiva (UE) 2018/1972 y por la que se deroga la Directiva (UE) 2016/1148 (Directiva SRI 2).

31 M. BARRIO ANDRES, “La ciberseguridad en el Derecho digital europeo: novedades de la Directiva NIS2”, InDret, Vol.
1.2024, 2024, pp. 504-531; D. C. Caro Coria (D.), Ciberseguridad, cibercrimen y nuevas tecnologias. Riesgos y respuestas
Juridicas, México, Derecho Global, 2023; M. Fuertes LoPEz, Metamorfosis del Estado. Maremoto digital y ciberseguridad,
Madrid, Marcial Pons, 2022.

32 Arts. 20 y 21 Directiva NIS2.
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Resumen: La introduccion de buques autdbnomos en el sector maritimo plantea un cambio en los
esquemas tradicionales de responsabilidad, centrados histéricamente en errores humanos. A medida
que el control se transfiere a sistemas automatizados, los defectos técnicos, especialmente de software,
adquieren mayor relevancia juridica. Este trabajo analiza el impacto de la Directiva 2024/2853 sobre
productos defectuosos en el Derecho maritimo, valorando su aplicabilidad a buques no tripulados y su
potencial para llenar un vacio de responsabilidad. Se examina la posibilidad de que los perjudicados
presenten reclamaciones contra fabricantes de software y constructores navales, asi como los limites
y exenciones de responsabilidad. Finalmente, se cuestiona si la navegacion autébnoma incrementara la
litigiosidad bajo el régimen de responsabilidad por productos.

Palabras clave: buques auténomos, responsabilidad por productos defectuosos, Directiva
2024/2853, Derecho maritimo, defectos de software.

Abstract: The introduction of autonomous ships in the maritime sector marks a shift from traditio-
nal liability frameworks, historically centred on human error. As control increasingly shifts to automated
systems, technical faults—particularly in software—gain legal significance. This paper analyses the
impact of Directive 2024/2853 on defective products within maritime law, assessing its applicability to
unmanned vessels and its potential to address a liability gap. It considers whether injured parties could
bring claims against software developers and shipbuilders, as well as the limits and exemptions of liabi-
lity. Finally, the paper explores whether autonomous navigation may lead to increased litigation under
product liability regimes, given the dependency of these vessels on complex automated systems.

Key words: autonomous ships, product liability, Directive 2024/2853, Maritime law, software
defects.

Sumario: I. introduccion. II. La evolucion del régimen de responsabilidad por productos de-
fectuosos. III. El software como producto: consideraciones juridicas en el entorno maritimo. IV. La
responsabilidad del astillero y del proveedor del software bajo la directiva 2024/2853. 1. Posibilidad
de extender la limitacion de responsabilidad a los nuevos operadores econémicos. 2. Los riesgos de
desarrollo y el arbitraje como medios para evitar la aplicacion de la directiva. V. Conclusiones
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1. Introduccion

1. La responsabilidad en el sector maritimo se ha basado, a lo largo de la historia, principalmen-
te, en los errores humanos' y sus elecciones, sin embargo, a medida que avanzamos hacia un entorno
cada vez mas automatizado, la probabilidad de que los accidentes sean causados por errores humanos
disminuye, mientras que los defectos técnicos del producto se vuelven mas relevantes?, llevando a los
fabricantes a asumir una mayor responsabilidad.

2.Maquinas y codigos informaticos, en lugar de capitanes y oficiales superiores, estan contro-
lando cada vez mas las operaciones maritimas®. Los buques autonomos de superficie maritima (MASS?),
un area emergente de avance digital en las industrias de transporte maritimo y construccion naval,
presentan un paradigma legal diferente al de los buques tradicionales existentes® en materia de respon-
sabilidad®, haciéndose necesario considerar la responsabilidad por defectos técnicos en un software
defectuoso instalado en un buque autéonomo.

3. Esto podria presentarse como una alternativa para los demandantes, quienes podrian intentar
basar sus reclamaciones en otros sistemas de responsabilidad diferentes a los tradicionales en el sector
maritimo. Si los accidentes fueran causados con mayor frecuencia por sistemas autonomos defectuosos,
las partes perjudicadas podrian intentar presentar reclamaciones contra el constructor del buque o el fabri-
cante del software autonomo. Esto implicaria un cambio hacia la responsabilidad por productos defectuo-
sos en el contexto maritimo para llenar un posible ,,vacio de responsabilidad en la legislacion maritima’

4. Esta decision podria ser ventajosa para los demandantes, puesto que, por ejemplo, la nueva
Directiva sobre responsabilidad por producto defectuoso se basa en la responsabilidad objetiva® del pro-

! La mayoria de los accidentes maritimos son, de alguna manera, consecuencia de errores humanos. M. BLaNkE, M. HEN-
RIQUES Y J. BANG, 4 Pre-Analysis on Autonomous Ships, Technical University of Denmark, DTU Electro y DTU Management
Engineering, 2021, disponible en: https://www.dma.dk/Media/637745503398246035/Autonome%?20skibe DTU_rapport_
UK.pdf. (consultado el 14 de mayo 2025). Al igual que en el contexto de los accidentes de trafico, donde el error suele recaer
sobre el conductor y su comportamiento al utilizar el vehiculo. B. KocH, Product Liability for Autonomous Vehicles, PIU — Pol-
ska Izba Ubezpieczen, 2019, p. 3. Tradicionalmente, la responsabilidad se ha atribuido a personas humanas o a organizaciones
que se consideran entidades juridicas, como las compaiiias navieras. M. Issa, A. ILinca, H. IBraHIM Y P. Rizk, “Maritime Auton-
omous Surface Ships: Problems and Challenges Facing the Regulatory Process”, Sustainability, vol. 14, 2022, nim. 23, p. 9.

2 En el trafico vial, los automoviles autonomos del futuro transformaran al usuario de conductor a pasajero, es decir, en una
persona que viaja dentro del automdvil pero que no tiene ningtin control sobre ¢l. Desde una perspectiva funcional, el enfoque
de la responsabilidad extracontractual debe ajustarse a este cambio en el control. Como primera aproximacion, la responsabi-
lidad de los fabricantes aumentara en tamafio y relevancia, mientras que la responsabilidad de los usuarios disminuira propor-
cionalmente. M. A. GEISTFELD, “A Roadmap for Autonomous Vehicles: State Tort Liability, Automobile Insurance, and Federal
Safety Regulation”, California Law Review, vol. 105, 2017, pp. 1611-1691.

3 A. TETTENBORN, “Shipping: Product liability goes high-tech”, en B. SOYER y A. TETTENBORN (eds.), New Tech-
nologies, Artificial Intelligence and Shipping Law in the 21st Century, op. cit., p. 116.

4 Por sus siglas en inglés, “Maritime Autonomous Surface Ships™.

SKIM, C. LEE, S. PARK y S. LIM, “Potential Liability Issues of Al-Based Embedded Software in Maritime Autonomous
Surface Ships for Maritime Safety in the Korean Maritime Industry”, Journal of Marine Science and Engineering, vol. 10,
2022, art. 498

¢ Del mismo modo que sucede con los vehiculos autonomos. El lanzamiento de los vehiculos autdnomos afectara principal-
mente a tres ramas distintas del derecho privado: la responsabilidad por accidentes de trafico, la responsabilidad por productos
y el derecho de seguros. F. P. PATTI, “The European Road to Autonomous Vehicles”, Fordham International Law Journal, vol.
43,2019, p. 125, disponible en: https://ir.lawnet.fordham.edu/ilj/vol43/iss1/4

T AAWA, Remote and Autonomous Ships: The Next Steps, Rolls-Royce, Position Paper, Londres, 2016, p. 52, disponible en:
https://www.dieselduck.info/library/08%20policies/2016-A AWA%20Autonomous%20vessels.pdf.

8 En términos simples, la responsabilidad objetiva puede definirse como responsabilidad sin culpa. En otras palabras, el
demandante no necesita probar ninguna falta cometida por el demandado; simplemente debe demostrar que el acto u omision
fue cometido por el demandado y que sufrio una pérdida, dafio o perjuicio. S. SHAVELL, “Strict Liability versus Negligence”,
Journal of Legal Studies, vol. 9, nim. 2, 1980, p. 5. Otros autores la denominan “responsabilidad estricta” o incluso “responsa-
bilidad por riesgo”, por ejemplo: P. SALVADOR CODERCH y S. RAMOS GONZALEZ, “Principios generales de la respon-
sabilidad civil del fabricante”, en P. SALVADOR CODERCH y F. GOMEZ POMAR (eds.), Tratado de responsabilidad civil
del fabricante, Thomson-Civitas, Navarra, 2008, p. 76.
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ductor y no incluye una limitacion financiera general de responsabilidad. Cabe enfatizar, sin embargo,
que la aplicacion de las normas de responsabilidad por productos a la navegacion autonoma no es, en
absoluto, un proceso sencillo, ademas, unicamente abarca determinados tipos de dafios’

5. En este trabajo se analizara el impacto de la nueva Directiva europea 2024/2853 sobre pro-
ductos defectuosos en el Derecho maritimo, poniendo especial énfasis en el nuevo concepto de producto
y en la distribucion de la responsabilidad entre los nuevos actores en el ambito de los buques no tripu-
lados. Se pretende analizar si la introduccion de los buques auténomos podria aumentar la frecuencia
de litigios por productos defectuosos en el sector maritimo, pues estos buques dependen de sistemas
automatizados, cuyo funcionamiento esta basado en software.

6. Asimismo, se estudia la viabilidad de extender la limitacion de responsabilidad prevista en el
LLMC a estos nuevos operadores, asi como la posible aplicacion de la exencion de responsabilidad por
»errores de desarrollo® en el contexto de la navegacion auténoma.

II. La evolucion del régimen de responsabilidad por productos defectuosos

7. La responsabilidad por productos defectuosos constituye un aspecto clave en el ambito de la
seguridad y la proteccion de los consumidores, especialmente cuando se trata de productos que puedan
causar dafios personales o materiales.

8. Tradicionalmente, la responsabilidad por productos defectuosos se ha enmarcado dentro del
derecho privado, abarcando reclamaciones basadas en contratos, responsabilidad extracontractual o nor-
mativas especiales. Su finalidad es otorgar recursos legales a quienes sufran lesiones personales o dafios
materiales como consecuencia de defectos en un producto'®. En su sentido mas estricto y comun, el

La responsabilidad objetiva por productos defectuosos significa que los fabricantes aseguran a los usuarios contra todos los
daflos que provienen de su producto, independientemente de la culpa. N. KALRA, J. ANDERSON y M. WACHS, Liability and
Regulation of Autonomous Vehicle Technologies, California PATH Program, Institute of Transportation Studies, Universidad de
California, Berkeley, 2009, p. 26. Disponible en: https://escholarship.org/uc/item/54k592hv.

Aquella responsabilidad que no requiere la concurrencia de un elemento subjetivo, como el dolo (intencionalidad) o la
culpa (negligencia o imprudencia) por parte de quien causa el dafio. Una persona que sufre una lesion a causa de un producto
defectuoso podra reclamar una compensacion al fabricante o al vendedor del producto sin necesidad de probar que estos actua-
ron de manera negligente. Ver: E. CORTES MONCAYO y M. C. MyCAUSLAND SANCHEZ, La responsabilidad objetiva:
Entre esquemas tradicionales y nuevas realidades, Universidad Externado, Bogota, 2024. Es habitual que también se utilice el
término “responsabilidad estricta” (strict liability) como sinénimo en el mundo anglosajon. También, S. BAUGHEN, Shipping
Law, 8.% ed., Routledge, 2023, “La responsabilidad objetiva significa que un demandado es considerado responsable por los da-
flos o perjuicios causados por sus acciones o productos, y los demandantes seran compensados sin necesidad de probar la culpa
o intencion del demandado. Basta con demostrar que el dafio ocurrié y que la accion o producto del demandado fue la causa”.

La responsabilidad objetiva es un concepto antiguo en el derecho maritimo. En el common law, el propietario de un barco
era considerado un transportista comtn y absolutamente responsable por la pérdida de bienes, incluso si se perdian o eran
robados sin su conocimiento, hasta que en 1734 el Parlamento del Reino Unido aprobé la primera de las Merchant Shipping
Acts. Véase la discusion de Lord Denning MR’s en CA 1976, Compania Maritima San Basilio SA v The Oceanus Mutual Un-
derwriting Association (Bermuda) Ltd (The Eurysthenes), [1976] 2 Lloyd’s Rep. 171, 178.

En la actualidad, la Convencion Internacional sobre la Responsabilidad Civil por Darios debido a la Contaminacion por
Hidrocarburos de 1992 (CLC Convention) establece la responsabilidad del armador por dafios causados por contaminacién con
hidrocarburos sin necesidad de que el demandante pruebe negligencia por parte del armador. A cambio, el armador tiene derecho
a limitar su responsabilidad, siempre que el dafio no haya sido causado de manera imprudente o con su conocimiento e intencion.

® AAWA, op. cit., p.53.

10M. REIMANN, “Product Liability”, en M. BUSSANI y A. J. SEBOK (eds.), Comparative Tort Law: Global Perspec-
tives, 2.” ed., Research Handbooks in Comparative Law series, Edward Elgar Publishing, 2021, p. 236. No debe confundirse la
nocion de producto con la de servicio. En este sentido resulta particularmente ilustrativa la STJUE 21 diciembre 2011, Centre
hospitalier de Besangon c. Thomas Dutrueux, C-495/10. En este caso, el Tribunal abord¢ la responsabilidad derivada de las
lesiones sufridas por un menor durante una intervencion quirdrgica, ocasionadas por un defecto en el colchon eléctrico utilizado
durante la operacion. La resolucion clarifica que, aunque la actividad principal del hospital sea la prestacion de un servicio
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término ,,responsabilidad por productos® se refiere a una accion extracontractual, principalmente basada
en la responsabilidad estricta'

9. Durante gran parte de la era industrial moderna, la legislacion sobre responsabilidad por pro-
ductos defectuosos en Estados Unidos y Europa estuvo dominada por la doctrina de la privity of contract
o0 ,,regla general de no responsabilidad*“!? Segun este principio, un fabricante solo podia ser considerado
responsable por los dafios causados por un producto defectuoso si existia una relacion contractual'
directa con la parte perjudicada. En otras palabras, si el demandante no tenia un contrato con el deman-
dado, los tribunales fallaban a favor de este tltimo, basandose en la doctrina de la privity contractual'.

10. Un punto de inflexion en esta evolucion jurisprudencial se produjo con el fallo de la Corte de
Nueva York en el caso MacPherson v. Buick Motor Co.” en 1910, en el que se amplio la responsabilidad
del fabricante mas alla de la relacion contractual directa.

11. El caso se desarroll6 cuando un hombre adquirié un automévil a un concesionario, el cual, a
su vez, lo habia comprado al fabricante Buick Runabout. Mientras conducia por una carretera, perdio el
control del vehiculo, chocé con un poste de teléfono y volc6. Como consecuencia del accidente, sufrio
fracturas en la mufieca y las costillas, ademas de lesiones en la cabeza, 1o que lo llevd a presentar una
demanda contra el fabricante del automévil. Las pruebas periciales presentadas en el juicio determina-
ron que la causa del accidente fue un defecto en la rueda trasera izquierda. Se concluyd que la rueda
habia sido fabricada de manera defectuosa, ya que sus radios se fracturaron mientras el vehiculo estaba
en movimiento, provocando el vuelco'®

12. Lo particular de este caso es que, aunque el fabricante del automoévil demostré que la rueda
defectuosa no habia sido producida por €l, sino por un proveedor externo, el tribunal igualmente lo
considero responsable de los dafios ocasionados. El fallo se basé en el principio de que el fabricante es
quien debe garantizar el deber de cuidado y supervision sobre los componentes que incorpora en sus
productos. La falta de esta vigilancia fue considerada un acto de negligencia, estableciendo asi su res-
ponsabilidad frente a cualquier tercero que adquiriera el automovil'’

13. Es decir, aunque el perjudicado habia adquirido el vehiculo a través de un intermediario sin
vinculo contractual directo con el fabricante, el tribunal concluy6 que este debia asumir la responsabili-
dad por los dafios causados!®. Esta decision marcé un punto de inflexion en la evolucion de la responsa-
bilidad por productos defectuosos, ampliando significativamente el alcance de las reclamaciones contra
los fabricantes y alejandose de la tradicional limitacién impuesta por la ausencia de vinculo contractual
entre el fabricante y la parte afectada.

sanitario, ello no excluye la consideracion de determinados elementos utilizados —como en este caso el colchdn— como pro-
ductos en el sentido de la Directiva sobre responsabilidad por productos defectuosos. Asi, el fallo subraya que la calificacion
de “producto” no se ve diluida por el hecho de formar parte de una prestacion de servicios mas amplia. Disponible en: https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0495

'R. FORCE, “Maritime Product Liability in the United States”, Maritime Lawyer, 1986, pp. 2-3.

2C.J. MILLER y R. S. GOLDBERG, Product Liability, Oxford University Press, Oxford, 2004, pp. 3-5.

13 Este principio también existe en el Derecho continental europeo (Civil Law), y se denomina principio de la relatividad
de los contratos. Determina que los contratos solo generan efectos entre las partes que los han suscrito y, en su caso, sus here-
deros, por tanto, los derechos y obligaciones derivados del acuerdo no pueden perjudicar ni beneficiar a terceros que no hayan
participado en su celebracion.

4 C.J. MILLER y R. S. GOLDBERG, Product Liability, op. cit., pp. 3-5.

5 NY Court of Appeals 1916, MacPherson v. Buick Motor Co., 217 N.Y. 382, 111 N.E. 1050. Disponible en: https://casetext.
com/case/macpherson-v-buick-motor-co-2

16 K. E. GAJARDO SAEZ, La responsabilidad civil por productos defectuosos en el Derecho espaiiol. La prueba del de-
fecto, tesis doctoral, Universidad Carlos 11 de Madrid, 2022, pp. 12-13. Disponible en: https://e-archivo.uc3m.es/rest/api/core/
bitstreams/fOcdbfca-9562-465a-a6tb-d3ba992a5775/content

17 Ibidem, p.13.

8 MacPherson v. Buick Motor Co. op. cit.
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14. Sin embargo, aunque la decision del caso MacPherson elimind el requisito de privity, no su-
primi6 la necesidad de probar la negligencia del fabricante. El demandante seguia obligado a demostrar
que el defecto del producto se debia a una conducta negligente en su fabricacion'.

15. Sin embargo, ante las dificultades que suponia probar la negligencia en la mayoria de los ca-
sos, los tribunales estadounidenses comenzaron a explorar un enfoque alternativo. Tres casos marcaron
un hito en la aproximacion a la moderna responsabilidad objetiva: el caso Escola v. Coca Cola Bottling
Co. of Fresno® en 1944, el caso Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc.”!,y el caso Greenman v. Yuba
Power Products Inc.

16. En el primero se reconocid por primera vez el derecho a obtener compensacion por dafios
sin necesidad de demostrar negligencia. En esta sentencia, tanto el fabricante como el distribuidor de un
automo6vil que tenia un defecto en el mecanismo de direccion fueron considerados responsables de las
lesiones sufridas por la esposa del comprador del vehiculo defectuoso. En este caso no se exigié probar
la existencia de una relacion contractual directa (privity) entre la victima y el fabricante ni una conducta
negligente especifica por parte del fabricante’?. Como argumento el juez Traynor, los productos defec-
tuosos suelen ser el resultado de negligencia, pero demostrar dicha negligencia suele ser complicado o
incluso imposible para el demandante®

17. Este caso representd un punto de inflexion en la evolucion de la responsabilidad por pro-
ductos defectuosos, ya que abri6 la puerta a la consolidacion de la responsabilidad objetiva. Con ello,
la compensacion por dafios dejo de depender de la prueba de negligencia y paso a fundamentarse en la
mera existencia de un defecto en el producto.

18. En el caso Henningsen establecio la garantia implicita de que un producto fuese razonable-
mente adecuado para su uso previsto*, de tal forma que, al poner un producto en el mercado, el fabri-
cante asume de manera implicita un compromiso de calidad frente al consumidor, garantizando que el
bien es seguro y adecuado para su propdsito.

19 Esta misma linea se siguié en Inglaterra, en el caso escocés HL 1932, Donoghue v. Stevenson, AC 562, donde la sefiora
Donoghue consumia una botella de cerveza de jengibre en una cafeteria y descubri6 un caracol muerto en su interior. Como
resultado, enfermo y presentd una demanda contra el fabricante, el Sr. Stevenson. La Camara de los Lores resolvio que el
fabricante tenia un deber de diligencia hacia la demandante, que fue incumplido, ya que era razonablemente previsible que la
falta de control sobre la seguridad del producto pudiera ocasionar dafios a los consumidores. Este fallo establecio el principio
del duty of care (deber de cuidado) en el derecho de responsabilidad civil, sentando las bases de la doctrina de negligencia en
el ambito de la responsabilidad por productos defectuosos.

20 Supreme Court of California 1944, Escola v. Coca Cola Bottling Co. of Fresno, 24 Cal. 2d 453, 467. Disponible en:
https://law.justia.com/cases/california/supreme-court/2d/24/453.html. Esta decisién es ampliamente reconocida como el verda-
dero origen de la teoria de la responsabilidad objetiva del fabricante, estableciendo un precedente clave en la proteccion de los
consumidores frente a productos defectuosos. K. E. GAJARDO SAEZ, op. cit., p.16. Aunque la autora reconoce que el fallo en
Escola v. Coca Cola Bottling Co. of Fresno fue un hito inicial en la formulacion de la teoria de la responsabilidad objetiva del
fabricante, lo considera un precedente prematuro dentro de la evolucién juridica. Dado que la sentencia data de 1944, sostiene
que debe interpretarse mas como un caso aislado que como el punto de consolidacion de esta doctrina. Segun su perspectiva, la
verdadera afirmacion de la responsabilidad estricta no se produce hasta la década de 1960, un periodo marcado por el auge del
desarrollo tecnologico, la expansion de la produccion industrial y el crecimiento del consumo masivo. También en J. MARCO
MOLINA, “La evolucion y el sustrato tedrico de la jurisprudencia de los Estados Unidos en materia de responsabilidad por
productos defectuosos”, en J. M. GONZALEZ PORRAS y F. P. MENDEZ GONZALEZ (coords.), Libro homenaje al profesor
Manuel Albaladejo Garcia, vol. 11, Servicio de Publicaciones, Universidad de Murcia, Murcia, 2004, p. 3006.

2 Supreme Court of New Jersey 1960, Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc., 32 N.J. 358, 161 A.2d 69. Disponible en:
https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1960/32-n-j-358-0.html

2 Ibidem 32 N.J. 358, 161 A.2d 69.

2 Ver A. KASAP, “Strict Product Liability”, en Autonomous Vehicles: Tracing the Locus of Regulation and Liability, Ed-
ward Elgar Publishing Limited, Cheltenham, Reino Unido, 2022, p. 94.

2 G. R. ALVEY Jr., “MacPherson Sprouts Fins: Development of Products Liability Theories in Admiralty”, Loyola Law
Review, vol. 28, 1982, p. 1074.
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19. Otro caso que cabe destacar fue el de Greenman v. Yuba Power Products Inc.*. Aunque la
demanda se habia formulado por incumplimiento de garantia, la Corte Suprema de California fue mas
alla e impuso responsabilidad objetiva del fabricante sin prueba de negligencia, sefialando que

»Aunque la responsabilidad objetiva generalmente se ha basado en la teoria de una garantia expresa
o implicita entre el fabricante y el demandante, el abandono del requisito de un contrato entre ellos, el
reconocimiento de que la responsabilidad no es asumida por acuerdo sino impuesta por la ley, y la nega-
tiva a permitir que el fabricante defina el alcance de su propia responsabilidad por productos defectuosos,
dejan en claro que esta responsabilidad no esta gobernada por el derecho de garantias contractuales, sino
por el derecho de responsabilidad objetiva en el ambito extracontractual.“?

20. Es decir, la Corte Suprema declard que los fabricantes de productos defectuosos serian en
adelante responsables de manera objetiva en responsabilidad extracontractual®’

21. Este enfoque acab6 siendo formulado como una regla general en 1966, cuando el Restate-
ment (Second)?® of Torts (1965), seccion §402A4%, elaborado por el American Law Institute®, codifico el
principio de que los vendedores de productos defectuosos son responsables ante los usuarios y consumi-
dores, independientemente de la existencia de un contrato o de la culpa’! Asi, la exigencia de privity fue
perdiendo relevancia en los casos de responsabilidad por productos defectuosos en tierra, una tendencia
que acabo trasladandose también al ambito maritimo?*

22. El primer caso en aplicar el principio establecido en MacPherson—segun el cual un fabri-
cante puede ser considerado responsable por los dafios causados por su producto sin necesidad de una
relacion contractual directa—en el derecho maritimo fue Seas Shipping Co. v. Sieracki* En el litigio, un
estibador sufrié heridas al romperse una pluma de carga recién instalada. El tribunal determind que el
trabajador no solo podia reclamar contra el propietario del buque, sino también contra el fabricante de
la pluma, al considerar que este ultimo era responsable por no haber realizado pruebas adecuadas antes
de la venta del equipo™

23. Enel caso S.S. Samovar®, el tribunal fall6 a favor de un marinero que sufrio lesiones cuando
un anillo de sujecion de carga, defectuosamente soldado, cedi6 durante la operacion. Aplicando el prin-

% Supreme Court of California 1963, Greenman v. Yuba Power Products Inc., L. A. No. 26976. Disponible en: https://law.
justia.com/cases/california/supreme-court/2d/59/57 . html

% Ibidem, L. A. No. 26976.

M. REIMANN, “Product Liability”, op. cit., p. 237.

28 Antecedente del Restatement (Third) of Torts de 1997. Regulan la responsabilidad por productos en Estados Unidos.
Estas recopilaciones, elaboradas por el American Law Institute, son esfuerzos para sistematizar el derecho. Aunque no son
automaticamente vinculantes para ningtn tribunal, muchos tribunales supremos estatales adoptan partes de estas recopilaciones
para regir areas especificas del derecho. N. KALRA, J. ANDERSON y M. WACHS, op. cit., p. 22.

2 “La seccion 4027 sefiala en su apartado 1: Quien vende cualquier producto en una condicion defectuosa irrazonablemente
peligroso para el usuario o consumidor o para su propiedad esta sujeto a responsabilidad por el dafio fisico causado al usuario
o consumidor final, o a su propiedad, si (a) el vendedor se dedica al negocio de vender dicho producto, y (b) se espera y llegue
al usuario o consumidor sin cambios sustanciales en las condiciones en las que se vende.

30 El American Law Institute (ALI), establecido en 1923 y con sede en Filadelfia, Pensilvania, es una institucién confor-
mada por jueces, abogados, académicos e investigadores juridicos cuyo proposito principal es analizar y actualizar el derecho
en Estados Unidos para garantizar su adaptacion a los cambios sociales. Uno de sus aportes mas relevantes es la elaboracion
de compendios y estudios que sistematizan tanto el common law vigente en los distintos estados como los principios legales
derivados de la jurisprudencia, facilitando asi la interpretacion y aplicacion del derecho en el pais. K. E. GAJARDO SAEZ, op.
cit., p.17. Se puede ver su pagina web en: https://www.ali.org/

3'M. REIMANN, Product Liability, op. cit., p.237.

32 D. T. McCUNE, “Maritime Products Liability”, Hastings Law Journal, vol. 18, 1967, p. 850, disponible en: https://
repository.uclawsf.edu/hastings law_journal/voll8/iss4/4.

33 Supreme Court of the United States 1946, Seas Shipping Co., Inc. v. Sieracki, 328 U.S. 85. Disponible en: https://supre-
me.justia.com/cases/federal/us/328/85/

34 Ibidem.

3 District Court N.D. Cal. 1947, The S. S. Samovar, 72 F. Supp. 574.Ver en: https://casetext.com/case/the-s-s-samovar

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2025), Vol. 17, N.° 2, pp. 80-114 85
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9872


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9872%0D
https://law.justia.com/cases/california/supreme-court/2d/59/57.html
https://law.justia.com/cases/california/supreme-court/2d/59/57.html
https://www.ali.org/
https://repository.uclawsf.edu/hastings_law_journal/vol18/iss4/4
https://repository.uclawsf.edu/hastings_law_journal/vol18/iss4/4
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/328/85/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/328/85/
https://casetext.com/case/the-s-s-samovar

SarRA CABANAS AREA Responsabilidad por productos defectuosos en buques autonomos: implicaciones...

cipio establecido en MacPherson, el tribunal concluyd que el constructor naval tenia un deber general
de diligencia hacia el demandante y que habia incumplido esta obligacion al realizar una soldadura
defectuosa, lo que lo hacia responsable del dafio causado.

24. No obstante, el caso que se considera clave en la consolidacion de la responsabilidad por
productos defectuosos en el derecho maritimo es East River Steamship Corp. v. Transamerica Delaval
Inc.% En este litigio, el armador presenté una demanda basada en el derecho maritimo contra el fabrican-
te de las turbinas del buque, invocando la responsabilidad estricta del producto para reclamar los costes
de reparacion y la pérdida de beneficios derivados del fallo mecéanico. En su fallo, el tribunal afirmé de
manera explicita que la legislacion sobre responsabilidad por productos defectuosos y los principios de
responsabilidad objetiva forman parte del derecho maritimo general’’

25. Por su parte, la cuestion de la responsabilidad del fabricante empez6 a ser tratada por los tri-
bunales europeos a partir de la década de 1960%. Los tribunales de Europa occidental trataron de proteger
a las victimas de productos defectuosos, sin embargo, las normas contractuales impedian a los afectados
presentar reclamaciones si no existia una relacion contractual directa con el fabricante (privity), mientras
que las normas extracontractuales en los codigos civiles de cada pais exigian demostrar que el productor
habia actuado con culpa, lo que complicaba atin mas la posibilidad de obtener indemnizacion®

26. Un caso clave en este contexto fue el de la Peste aviar (Hiihnerpest*), resuelto por el Tri-
bunal Supremo aleman en 1968. Esta decision fue la piedra angular para la construccion del régimen de
responsabilidad por productos defectuosos en Alemania y una de las principales fuentes de inspiracion
de la Directiva Europea de 1985*!

27. En vez de obligar a las victimas a probar que el productor habia actuado con negligencia,
traslado la carga de la prueba al propio fabricante, aplicando la disposicion general de responsabilidad
extracontractual recogida en el § 823 del Codigo Civil aleman (Biirgerliches Gesetzbuch o BGB*). Es
decir, se asumia su responsabilidad salvo que pudiera demostrar lo contrario.

28. Poco a poco el legislador europeo siguid los pasos que EE. UU. marcd como pais pionero
en superar la exigencia de que existiera una relacion contractual entre perjudicado y causante del dafio
(privity) -al constatar que resultaban insuficientes para la proteccion de las victimas- y acudir a la res-
ponsabilidad civil extracontractual -en la que, gradualmente, se dejo de lado la culpa hasta establecer el
principio de responsabilidad objetiva del fabricante®

3¢ East River op.cit.

37“El derecho maritimo, ademas de reconocer la teoria general de responsabilidad por negligencia, también incorpora prin-
cipios de responsabilidad por productos defectuosos, incluida la responsabilidad objetiva”. Ibidem.

3 M. REIMANN, “Product Liability in a Global Context: The Hollow Victory of the European Model”, European Review of
Private Law, vol. 11, 2003, p. 131.

3 M. REIMANN, Product Liability, op. cit., p. 237.

“ Decision del Bundesgerichtshof de 26 noviembre 1968, BGHZ 51, 91. Puede verse en: https://law.utexas.edu/transnatio-
nal/foreign-law-translations/german/case.php?id=760 (consultado en febrero de 2025).

“'F. MANTILLA ESPINOSA / F. TERNERA BARRIOS, op. cit., p.48. También ver: P. ANCEL, “Les dommages répara-
bles et I’étendue de la réparation (Rapport allemand)”.

42 Disponible en: https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/

4 J. MARCO MOLINA, La responsabilidad civil del fabricante por productos defectuosos. Fundamentos y aplicacion,
Atelier, Barcelona, 2007, pp. 19-42.

“Siendo una persona culpable del dafio que causa a otra, queda obligada a repararselo e incluso, aun sin serlo, lo queda
también, excepcionalmente, en ciertos casos. En la primera hipotesis, en cuanto que la responsabilidad se basa en la culpa del
autor del acto, se habla de responsabilidad por culpa; en la segunda, de responsabilidad objetiva, en cuanto que no se responde
por ser culpable, sino por ser causante del dafio”. M. ALBADALEJO GARCIA, Derecho Civil, II. Derecho de Obligaciones,
Vol. II. Los contratos en particular y las obligaciones no contractuales, Edisofer, Madrid, 2011, p. 484.

Solo hay tres condiciones para una reclamacion de responsabilidad por productos defectuosos: dailo, defecto y causalidad.
La conducta del productor es completamente irrelevante. La responsabilidad del productor se basa en el “defecto” y no en la
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29. El camino hacia la adopcion de un régimen de responsabilidad sin privity y sin culpa tuvo
un punto de inflexion con la Convencion del Consejo de Europa sobre Responsabilidad por Productos
en relacion con Lesiones Personales y Muerte de 1977, conocida como la Convencion de Estrasburgo
(Serie de Tratados Europeos No. 91).

30. Posteriormente, la Directiva de 1985 introdujo el concepto de responsabilidad objetiva de
los productores, segtin el cual los productores eran responsables de los productos defectuosos con in-
dependencia de si el defecto del producto era culpa suya o no. Si un producto defectuoso causaba la
muerte, lesiones personales o dafios materiales (por encima de los 500 euros) a los consumidores o a sus
bienes privados, el productor estaba obligado a proporcionar una compensacion, independientemente de
que existiera o no negligencia o culpa por parte de los consumidores*

31. Asi, en la actualidad, la responsabilidad por producto defectuoso adquiere una dimension
particular, ya que la lesion o el dafio causado por un producto defectuoso no se limita a las partes con-
tratantes, sino que puede extenderse a terceros*® que no tengan una relacion contractual directa con el
vendedor o el productor *

32. En 2024, la Unién Europea, en un esfuerzo por adaptar la normativa a los avances tecnolo-
gicos, ha aprobado una nueva Directiva que deroga la anterior Directiva 85/374/CEE*" sobre responsa-
bilidad por productos defectuosos adoptada en 1985 (hace casi cuatro décadas*®), destacando como una
de sus principales innovaciones la inclusion del software* como un ,,producto o ,,componente®. Esta

“culpa”. H. C. TASCHNER, “Product Liability: Basic Problems in a Comparative Law Perspective”, en D. FAIRGRIEVE
(ed.), Product Liability in Comparative Perspective, Cambridge University Press, Cambridge, 2006, p. 161.

4 N. Th. NIKOLINAKOS, Adapting the EU Civil Liability Regime to the Digital Age: Artificial Intelligence, Robotics, and
Other Emerging Technologies, Law, Governance and Technology Series, vol. 68, Springer, 2024, p. 478.

4 El tercero expuesto a una situacion dafiosa por un producto defectuoso se denomina “bystander” en el sistema anglosajon.

4 L. N. BIRNBAUM, “Strict Products Liability and Computer Software”, Computer/Law Journal, vol. 8, nim. 2, 1988,
pp- 135-168.

Esto ya se establecio en el caso Supreme Court of Oklahoma 1974, Kirkland v. General Motors Corp, al sefalar el tribunal
que “la doctrina de la responsabilidad de productos del fabricante extiende la responsabilidad por un producto defectuoso a
cualquier usuario o consumidor que utilice el producto para su uso previsto, y a cualquier tercero lesionado como resultado del
defecto. Disponible en https://case-law.vlex.com/vid/kirkland-v-general-motors-889979905, consultado en diciembre 2024.

4 Denominada “Products Liability Directive” (PLD por sus siglas en inglés), cuyo contenido puede verse en: https://www.
boe.es/doue/1985/210/L00029-00033.pdf. Mientras que las jurisdicciones europeas ya habian desarrollado al menos algunas
variaciones de responsabilidad (ya sea en el ambito del derecho civil o contractual) para indemnizar a las victimas de produc-
tos defectuosos, la Directiva de Responsabilidad por Productos de 1985 (PD) tuvo como objetivo armonizar estas variaciones
nacionales. B. KOCH, Product Liability for Autonomous Vehicles, PIU — Polska Izba Ubezpieczen, 2019, p. 4, disponible en:
https://doi.org/10.33995/wu2019.4.1.

Esta Directiva fue objeto de una modificacion parcial mediante la Directiva 1999/34/CE, cuyo principal objetivo fue am-
pliar el ambito de proteccion a los productos agropecuarios.

* Después de tantos afios, la evolucion tecnoldgica ha convertido a la Directiva en un marco desfasado, incapaz de abordar
los problemas fundamentales que podrian derivarse del software integrado en vehiculos autonomos. T. M. GASSER, “Funda-
mental and Special Questions for Autonomous Vehicles”, en M. MAURER et al. (eds.), Autonomous Driving: Technical, Legal
and Social Aspects, Springer, Berlin/Heidelberg, 2016, pp. 523-525.

El problema es que la responsabilidad del fabricante por productos defectuosos que articula la Directiva de 1985 tampoco
sirve y ha quedado desfasada para dar solucion a los nuevos problemas que genera la utilizacion de esta nueva y compleja tec-
nologia, que vienen dados por los rasgos que la caracterizan: - por su opacidad (imposibilidad o extremada dificultad para ave-
riguar la causa del dafio y el concreto defecto que lo ha provocado, y por tanto la elevada dificultad para probar el nexo causal
entre el dafio y el defecto. M. C. NUNEZ ZORRILLA, “Hacia un marco legal europeo uniforme en la prevencion de los riesgos
y de la responsabilidad civil en el ambito de la conduccion automatizada inteligente”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
vol. 15, 2023, nim. 1, p.691. Disponible: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/7558

4 Entendido como cualquier sistema operativo, programa informatico, aplicacion o sistema de inteligencia artificial. No
obstante, se excluye el software de codigo abierto desarrollado o suministrado fuera de una actividad comercial, asi como
la informacion que no sea un producto, como el contenido de los archivos digitales o el mero codigo fuente del software.
CUATRECASAS, Nueva Directiva sobre responsabilidad por productos defectuosos, 2024, disponible en: https://www.
cuatrecasas.com/resources/nueva-directiva-sobre-responsabilidad-por-productos-defectuosos-6744900fe65a6461372976.
pdf?v1.82.1.20241122. El proyecto de Directiva excluye el software libre y de cddigo abierto que se desarrolla o sumi-
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nueva norma comunitaria es la Directiva (UE) 2024/2853% del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2024, sobre responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos y por la
que se deroga la Directiva 85/374/CEE del Consejo.

33. Por mas que en 1985 era impensable la fabricacion de objetos que fueran capaces de actuali-
zarse o de recopilar informacidn de su entorno para mejorar su rendimiento, inimaginable la construccion
de coches de conduccién autdbnoma cuyo software tomara decisiones al volante, o de robots que operasen
en lugar de las manos del médico, hoy en dia, y cada vez mas, resultan ser productos cotidianos®!.

34. Asi, el avance de la tecnologia parece complicar, cada vez mas, la determinacion de culpa® o
responsabilidad por negligencia y parece cambiar el foco de atencion de los errores humanos a los fallos
técnicos, lo que afectara a la determinacion de la responsabilidad en accidentes donde se vean involucrados
buques automatizados, pues estos llevan integrados complejos softwares para la navegacion auténoma.

35. La OMI expreso su intencion de aprobar un Codigo para la regulacion de los buques autd-
nomos en 2026, el denominado MASS Code™. Este Codigo, sin embargo, no sera vinculante y no abor-
dara el tema de la responsabilidad, un aspecto critico que contintia siendo una cuestion pendiente en la
regulacion de los buques auténomos. Se espera que los sistemas autonomos reduzcan drasticamente el
numero y la gravedad de los accidentes, pero los accidentes seguirdn ocurriendo>

nistra fuera del marco de una actividad comercial de la comprension legal del software a efectos de la responsabilidad por
productos

30 Conviene destacar que el texto final ha suprimido todas las referencias cruzadas previamente incluidas respecto a la
propuesta de Directiva sobre responsabilidad por inteligencia artificial de la Unién Europea. Una posible explicacion de esta
decision podria ser la intencion de evitar que la aprobacion definitiva de la Directiva revisada sobre responsabilidad por pro-
ductos se vea afectada por los retrasos o complicaciones politicas y juridicas que atin persisten en la tramitacion paralela de la
futura Directiva sobre responsabilidad en materia de IA (Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tiva a la adaptacion de las normas de responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial de 2022, disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0496. Dicha propuesta de Directiva no constituye
en modo alguno una base para una forma completamente nueva de responsabilidad por IA, sino mas bien suavizar las exigen-
cias probatorias en los procedimientos de reclamacion y crear nuevos derechos vinculados al acceso a la informacion, asi como
obligaciones de cooperacion entre las partes implicadas. H. JESSEN, “MASS and Liability for Damages”, en C.-J. CHAE y R.
BAUMLER (eds.), Maritime Autonomous Surface Ships (MASS) - Regulation, Technology, and Policy: Three Dimensions of
Effective Implementation, Springer, Cham, 2024, pp. 225-226.

Esta Directiva se aplicara a sistemas de IA que hayan causado un dafio, incluso cuando no se consideren defectuosos, como
en supuestos de uso indebido, defectos de disefio o incumplimiento de obligaciones legales especificas relativas al uso de la
IA, y no impone responsabilidad directa, sino que complementa las normas existentes de responsabilidad civil. Publicada en el
DOUE L 2024/81701, de 18 noviembre 2024, entrando en vigor el 08 de diciembre de 2024. Disponible en: https://www.boe.
es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2024-81701

Pespués de tantos afios, la evolucion tecnoldgica ha convertido a la Directiva en un marco desfasado, incapaz de abordar los
problemas fundamentales que podrian derivarse del software integrado en vehiculos autonomos. T. M. GASSER, “Fundamen-
tal and Special Questions for Autonomous Vehicles”, en M. MAURER et al. (eds.), Autonomous Driving: Technical, Legal and
Social Aspects, Springer, Berlin/Heidelberg, 2016, pp. 523-525.

51 P, GONZALEZ BELUCHE, “La adaptacion de la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio, en materia de responsabilidad
por dafios causados por productos defectuosos a la cuarta revolucion industrial”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol.
15, nim. 2, octubre 2023, p. 449.

32 De la misma opinion, respecto de los vehiculos autonomos, “Un sistema basado en la culpa, que depende de los estandares
de diligencia de los conductores, resulta claramente inadecuado para los vehiculos autonomos”. E. KARNER y L. SCHELLERER,
“Non-Contractual Liability for Railways, Buses and Aeroplanes”, Journal of European Tort Law, vol. 9, nim. 2, 2018, p. 151.

33 El MASS Code se encuentra en fase de elaboracion bajo la colaboracion del Comité de Seguridad Maritima, el Comité
Juridico y el Comité de Facilitacion de la OMI. Anexo I del documento Development of a Goal-Based Instrument for Maritime
Autonomous Surface Ships (MASS). Report of the Correspondence Group submitted by Marshall Islands, Doc. IMO MSC
108/4, 13 de febrero de 2024. M. ALBA FERNANDEZ, “La responsabilidad extracontractual por dafios causados por el buque
de navegacion auténoma”, en E. SIERRA (dir.), Conduccion autonoma y seguridad juridica del transporte desde la perspectiva
europea e internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, p. 765. Aunque actualmente existe un borrador del MASS Code, no
se espera que vea la luz hasta 2026, segin datos obtenidos de la propia pagina web de la OMI. Ver en: https://www.imo.org/en/
MediaCentre/HotTopics/Pages/Autonomous-shipping.aspx

% G. WAGNER, “Robot Liability”, en Liability for Artificial Intelligence and the Internet of Things, Nomos, Baden-Baden,
2019, p. 44.
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36. En consecuencia, aunque los precedentes de aplicacion de la responsabilidad objetiva por
productos defectuosos en el sector maritimo son escasos —probablemente debido a las dificultades que
enfrentan las victimas para acceder a las pruebas que acrediten el defecto—, esta situacion podria expe-
rimentar un giro significativo a raiz de la nueva Directiva. Dicha normativa, como veremos, amplia el
concepto de producto y establece una responsabilidad sin limites para los nuevos operadores implicados,
lo que podria facilitar notablemente el ejercicio efectivo de acciones indemnizatorias en este ambito.

II1. El software como producto: consideraciones juridicas en el entorno maritimo

37. La Directiva 85/374/CEE sobre responsabilidad por productos defectuosos de 1985 disponia
en su art.2 que se entendia por producto “cualquier bien mueble, a excepcion de las materias primas
agricolas y los productos de caza, aun cuando estén incorporados a otro bien mueble o a un inmueble”.
Por lo tanto, un componente de un producto también es un producto®®

38. La legislacion de los Estados miembros, en general, es coincidente en el término de bien
mueble®’, bien que puede ser transportado de un lugar a otro sin menoscabo del inmueble al que se hallen
unidos. De este modo, si entendemos el buque®® como un bien mueble, aunque sui generis®, quedaria
integrado en dicho concepto.

5 Mas alla de ello, no se lleva a cabo ninguna otra diferenciacion dentro de los bienes muebles, ya que ni el tenor literal ni
la ratio legis requieren una delimitacion del concepto, siendo, por tanto, irrelevantes factores tales como el origen, el método
de produccién o la calidad. M. MULLER, “Art. 5 Rom II”, en B. GSELL (ed.), beck-online.Groffkommentar, 1 septiembre
2022, ap. 32.

36 F. COLLIN, Maritime Product Liability at the Dawn of Unmanned Ships — the Finnish Perspective, University of Turku,
Faculty of Law Research Paper Series, num. 2, 2018, p. 4.

7 El derecho francés, italiano, aleman o el espaifiol (todos ellos de tradicion juridica de civil law) se basan en el Derecho
romano, por ello, su regulacion sobre la propiedad de los bienes es similar. Por ejemplo, el art.528 del Codigo civil francés
establece que son bienes muebles los que por su naturaleza se pueden transportar de un lugar a otro. Ver en: https://www.legi-
france.gouv.fr/codes/article_1c/LEGIARTI000030254004. El Cddigo civil italiano define en su art.812 los bienes inmuebles
indicando que los bienes muebles son todos aquellos que no son inmuebles. Es decir, los objetos que se pueden trasladar de un
lugar a otro sin dafio. Ver en: https://faolex.fao.org/docs/pdf/ital97336.pdf. El Codigo civil portugués dispone en su art. 205
que son muebles todos los bienes no comprendidos en el articulo anterior (el art. 204 referente a bienes inmuebles). Ver en:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-lei/1966-34509075-49776275.

En cuanto a Reino Unido (pais de tradicion juridica de common law o anglosajona) definen el bien mueble como aquel que
puede ser transportado de un punto a otro sin menoscabo de su naturaleza. Como vemos, es muy similar la definicién de bien
mueble en Europa.

8 Todos aquellos asociados con el mundo del transporte maritimo saben que no existe una definicion de buque o “skip” que
sea universalmente aceptada. B. SOZER, “Control Centres in the Context of Unmanned Ship Operations — Their Status and
Potential Liabilities”, en B. SOYER (ed.), Damages, Recoveries and Remedies in Shipping Law, Informa Law from Routledge,
Londres, 2024. Cada convenio internacional da una definicién de buque en funcién del contenido de dicho convenio.

% Término que hace referencia a una cosa que es tan diferente que no puede encuadrarse dentro de las categorias existentes.
En el caso del buque, si tenemos en cuenta la legislacion espaiiola y el Codigo civil (art.335), un bien mueble es aquel que se
puede transportar de un punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a la que estuviesen unidos. Sin embargo, un buque,
debido a su alto valor econémico, puede ser objeto de una hipoteca y de inscripcion registral, adquiriendo, en consecuencia,
la naturaleza de bien inmueble para determinados efectos. Por ello, la mayoria de la doctrina considera que los buques son de
naturaleza mixta. Por ejemplo: R. PALACIOS LOPEZ, “El buque como objeto de la garantia hipotecaria en los contratos de
préstamo: una ficcion necesaria para su financiacion”, Cuadernos de Derecho y Comercio, nuim. 60, diciembre 2013, pp. 69-88.

La definicion de la naturaleza juridica del buque ha variado en el transcurso del tiempo, desde asumir que los buques son
bienes muebles porque precisamente se disefian y construyen para moverse o desplazarse de un lugar a otro con el objeto mu-
chas veces de transportar mercancias o pasajeros, para luego sentar su naturaleza inmobiliaria y asi tornarlos susceptibles de
ser gravados con garantias como la hipoteca naval. Esta vision dogmatica no ha sido del todo superada en los diversos sistemas
juridicos y de algiin modo coexiste con aquellos planteamientos mas recientes que identifican la naturaleza juridica del buque
como un bien registrable, es decir como un objeto que puede ser inscrito en un registro publico. Si la gestion nautica del buque
se lleva a cabo con tripulantes a bordo o se realiza en forma remota con un operador —remote operator—u operador remoto—lo-
calizado en tierra firme o en algun otro buque u objeto o superficie flotante, bajo alguna de las formas que se mencionan mas
adelante, la naturaleza juridica del buque se mantiene incélume, no varia la sustancia, luego, se trata del mismo objeto con la
diferencia en cuanto al manejo de los instrumentos que mueven las maquinas de propulsion y eventualmente lo relacionado
con la toma de decisiones respecto a la navegacion. J. A. PEJOVES MACEDO, José Antonio, “La responsabilidad civil en la
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39. Aunque en el pasado se cuestion6 si los buques podian calificarse como productos a efectos
de la responsabilidad por productos defectuosos, si se analiza el texto normativo desde una perspectiva
coherente con su estructura y finalidad, los buques, en tanto que bienes muebles fabricados y comercia-
lizados, encajan plenamente en la nocion de producto contemplada por la Directiva, la cual no establece
distincion alguna que permita excluirlos®

40. Si el legislador europeo hubiese querido dejar fuera de su ambito de aplicacién a este tipo
de bienes, lo habria hecho de forma expresa, del mismo modo que ocurre en otros instrumentos interna-
cionales como el Convenio de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderias®', que en
su articulo 2.a) excluye explicitamente los contratos de compraventa de buques o embarcaciones. O el
Convenio de 15 de junio de 1955 sobre Ley Aplicable a las Ventas de Caracter Internacional de Objetos
Muebles Corporales®? en cuyo articulo 1, parr. 2, establece que no se aplicara a la venta de naves o buques.

41. La ausencia de una exclusion expresa en la Directiva no puede interpretarse como una omi-
sion casual, sino como una manifestacion deliberada de inclusion.

42. De hecho, en Noruega, la ley sobre responsabilidad por productos aprobada el 23 de di-
ciembre de 1988 (nimero 104), inicialmente excluia los dafios causados por barcos y otros vehiculos
de transporte de su ambito de aplicacion. Sin embargo, esta excepcion fue eliminada en la reforma de
1992, precisamente tras la adhesion de Noruega al Espacio Econémico Europeo (EEE). A partir de ese
momento, la legislacion noruega tuvo que alinearse plenamente con la Directiva del Consejo Europeo
de 25 de julio de 1985 (85/374/CEE) sobre responsabilidad por productos defectuosos, la cual no con-
templa excepciones en cuanto a los dafios causados por medios de transporte®®. En Noruega, por tanto,
y en consonancia con el derecho comunitario, el buque también es considerado un producto a efectos de
la responsabilidad por productos defectuosos.

43. En Reino Unido, conforme a la Ley de Proteccion del Consumidor de 1987 (Consumer Pro-
tection Act® o “CPA”), un buque también se considera un ,,producto®, pues en la seccion 1(2) de la ley se
define ,,producto* como ,,cualquier bien“, mientras que en la seccion 45 se aclara que ,,bienes” incluye
»cualquier barco, aeronave o vehiculo®, y ,,barco se refiere a ,,cualquier bote u otra embarcacion utiliza-
da para la navegacion®. Es importante sefialar que la CPA también se extiende a ,,cualquier producto que
forme parte de otro producto, ya sea como componente, materia prima o de cualquier otra manera“®>.

44. Por tanto, no existen razones juridicas solidas para sustraer a los buques del régimen de
responsabilidad por productos defectuosos de la nueva Directiva, maxime cuando la finalidad de la
Directiva —la proteccion del perjudicado frente a riesgos derivados de defectos de fabricacion— es
plenamente aplicable en el contexto de bienes complejos como los buques.

operacion de buques autonomos de superficie dedicados al transporte maritimo de mercancias”, en SIERRA, E. (dir.), Conduc-
cion autonoma y seguridad juridica del transporte desde la perspectiva europea e internacional, Tirant lo Blanch, Valencia,
2025, p.801.

¢ De la misma manera, M. NAVARRO-MICHEL sostiene que un vehiculo, sea automatizado, autbnomo o conectado es,
sin duda alguna, un producto a efectos de la normativa sobre producto defectuoso. Segun el art. 136 TRLGDCU, «se consi-
dera producto cualquier bien mueble, aun cuando esté unido o incorporado a otro bien mueble o inmueble, asi como el gas y
la electricidad». M. NAVARRO-MICHEL, “Vehiculos automatizados y responsabilidad por producto defectuoso”, Revista de
Derecho Civil, vol. VI, 2020, num. 5, p.180.

¢! Disponible en: https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/v1057000-cisg-s.pdf

2 Véase en: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=31.

S 1. L. OSM, Shipowner's Liability for Unmanned Ships - Can Existing Legislation Handle the Challenges of the Fu-
ture?, Master thesis, The University of Bergen, 2017, p.24, disponible en: https://bora.uib.no/bora-xmlui/bitstream/han-
dle/1956/16480/JUS399 V17 128.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

% Disponible en: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1987/43/section/45. En materia de seguridad, también les es aplica-
ble el Reglamento General de Seguridad de los Productos (General Product Safety Regulations (GPSR))

% R. BAGSHAW, “Product Liability: Autonomous Ships”, en B. SOYER y A. TETTENBORN (eds.), Artificial Intelli-
gence and Autonomous Shipping: Developing the International Legal Framework, Hart Publishing, Oxford, 2021, p. 122.
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45. Se trata de un bien tangible y mueble que se introduce en el mercado, en el marco de la
actividad comercial del fabricante (el astillero) y, por consiguiente, en la Union Europea, conforme al
espiritu y a la letra del derecho europeo, un buque se considera un producto final.

46. Sin embargo, mientras que la categorizacion del buque como producto es mas manifiesta, la
posicion del software es menos clara®®. ;Es el software un servicio o un producto?

47. Alo largo de los afios, los juristas han manifestado posturas diversasrespecto a la posibilidad
de clasificar el software como un producto, dado que las normativas de responsabilidad por productos
han sido tradicionalmente aplicables solo a bienes tangibles. Por ejemplo, la definicion dada por la Di-
rectiva de 1985 o la recogida por la legislacién americana en su Restatement (Third) of Torts® : Products
Liability, describen al producto como una ,,propiedad personal tangible distribuida comercialmente para
su uso o consumo“. Por tanto, el software no seria considerado un producto, a menos que se materiali-
zase en un soporte fisico, como un DVD o una unidad USB®.

48. En relacion con los vehiculos automatizados, en una linea similar, algunos autores® sostie-
nen que, dado que el software no constituye un ,,producto manufacturado® tangible, un tribunal podria
concluir que la teoria del defecto de fabricacion no resulta aplicable en casos de errores de software o
algoritmicos relacionados con dichos vehiculos™.

% F. COLLIN, op. cit., p.4.

7 Los Restatements of the Law son recopilaciones de decisiones judiciales de los diversos estados de Estados Unidos, pro-
porcionando reglas de derecho similares a las de un codigo, aunque mas especificas y no vinculantes. El American Law Institute
(ALI) lleva a cabo esta tarea de sistematizacion a través de reconocidos profesores conocidos como “reporters”. Esto convierte
a los Restatements en una herramienta esencial para comprender un sistema legal como el estadounidense, donde las decisiones
judiciales se reconocen abiertamente como fuente de derecho. THE AMERICAN LAW INSTITUTE, Restatement of the Law
Third Torts. Responsabilidad por dajio fisico y emocional, 1.* ed., coordinadores: L. Liebman y M. D. Green (coords.), trad. H.
A. Cardenas Villarreal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023. ALI realiza investigaciones y redacta Restatements de muchas areas
del derecho, incluidas, entre otras, las leyes de responsabilidad civil (forts), con el proposito de promover la reforma legal. El
ALI no es un cuerpo legislativo, sino un instituto profesional de investigacion; en consecuencia, un Restatement del derecho no
es legislacion y, por si mismo, no es vinculante para ningun tribunal. Sin embargo, tienen bastante influencia y los tribunales
suelen tener en cuenta los Restatements del ALIL especialmente en el area de la responsabilidad por producto defectuoso. W.
C. HOFFMAN., “Unavoidably Unsafe Products: The Comment K Defense to Strict Liability for Pharmaceuticals, Medical
Devices, and... What Else?”, NFT, nim. 1, 1993, p.56.

% F. COLLIN, op. cit., p.4. También en R. S. GOLDBERG y C. J. MILLER., Product Liability, 2.* ed., Oxford University
Press, 2004, Capitulo 9.

En el caso America Online, Inc. v. St. Paul Mercury Insurance Co. 207 F. Supp. 2d 459 (2002), el tribunal concluy6 que el
software, los datos y los sistemas informaticos no poseen una forma fisica y, por tanto, no son propiedad tangible conforme al
significado ordinario de la palabra en la poliza de seguros. Disponible en: https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/
FSupp2/207/459/2346018/

No obstante, el Restatement Third of Torts aclara que ciertos elementos —como la electricidad o los bienes inmuebles—
pueden ser considerados productos si su contexto de distribucion y utilizacion resulta suficientemente analogo al de los bienes
materiales, de modo que resulte apropiada la aplicacion del régimen de responsabilidad objetiva. Ademas, deja claro que la
calificacion juridica como producto no es fija ni automatica, y corresponde en tultima instancia al tribunal decidir, como cues-
tion de Derecho, si algo puede considerarse o no un producto. Restatement (Third) of Torts, § 19(a). Por ejemplo, en el caso
Retail Systems, Inc. v. CNA Insurance Cos. (Minn. Ct. App. 1991), DISPONIBLE EN _ https://law.justia.com/cases/minnesota/
court-of-appeals/1991/c7-90-2586.html, un tribunal estatal de Minnesota sostuvo que los datos informaticos podian constituir
propiedad personal tangible, debido a su valor permanente y a su integracion fisica con el soporte material. M. D. SCOTT.,
“Tort Liability for Vendors of Insecure Software: Has the Time Finally Come?”, Maryland Law Review, vol. 67, 2008, p. 464.
Disponible: https://digitalcommons.law.umaryland.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3320&context=mlr,

En definitiva, la cuestion de si el software y los datos pueden considerarse productos tangibles bajo el Derecho de respon-
sabilidad por productos defectuosos americano sigue siendo objeto de interpretacion judicial, dependiendo del contexto legal
y de las circunstancias del caso concreto.

®R. A. COHEN, “Self-Driving Technology and Autonomous Vehicles: A Whole New World for Potential Product Liability
Discussion”, IADC Product Liability Committee Newsletter (International Association of Defense Counsel), mayo 2015, p.
332, disponible en https://pbnlaw.com/media/540169/Cohen-IADC-Product-Liability-May-2015.pdf

0 En este contexto, puede entenderse equiparado el término “vehiculo automatizado” al de “buque automatizado.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2025), Vol. 17, N.° 2, pp. 80-114 91
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9872


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9872%0D
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp2/207/459/2346018/
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp2/207/459/2346018/
https://law.justia.com/cases/minnesota/court-of-appeals/1991/c7-90-2586.html
https://law.justia.com/cases/minnesota/court-of-appeals/1991/c7-90-2586.html
https://digitalcommons.law.umaryland.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3320&context=mlr
https://pbnlaw.com/media/540169/Cohen-IADC-Product-Liability-May-2015.pdf

SarRA CABANAS AREA Responsabilidad por productos defectuosos en buques autonomos: implicaciones...

49. Sin embargo, para otros autores, como B. L. Nancy Birnbaum”!, era solo cuestion de tiempo
que se impusiera la responsabilidad objetiva por un software informatico defectuoso, habida cuenta de
que la industria del software ha evolucionado hasta alcanzar un grado de madurez tal que, al menos en
lo que respecta a sistemas operativos y software de seguridad, no resultaria ni irrazonable ni injusto
exigir a los desarrolladores un grado de responsabilidad por defectos equiparable al que se impone a los
disefiadores de productos fisicos’

50. Cada vez mas voces sostienen, en esta misma linea” sostienen que el software integrado
en un producto final no debe quedar excluido del régimen juridico aplicable a los productos defec-
tuosos, y abogan por una extension de dichas normas para abarcar también los defectos de disefio
del software apoyandose en la equiparacion funcional del software con componentes fisicos, otro
también apelan a criterios mas amplios, como la expectativa legitima de seguridad del consumidor o
la necesidad de adaptar el régimen tradicional de responsabilidad a la evolucion tecnolodgica de los
productos complejos’™

51. La Comision Europea, consciente de que el concepto de producto ha experimentado una
evolucion significativa desde 1985, especialmente considerando la era digital en la que nos encontramos
actualmente”, publicé en septiembre de 2022 una propuesta’ para una nueva directiva sobre la respon-
sabilidad de los productos defectuosos.

52. La nueva propuesta buscaba actualizar el régimen de responsabilidad de la Union Europea
para alinearlo con la era digital y garantizar que los consumidores reciban compensacion por dafios
causados por productos defectuosos, incluidos aquellos fabricados fuera de la UE. Se incorporan nuevas
disposiciones que abordan la responsabilidad por productos digitales como software y sistemas de inte-

L. N. BIRNBAUM, op. cit., p.144. Baris Soyer defiende también la implementacion de regimenes de responsabilidad
objetiva especificamente para casos que involucren operaciones de buques autonomos. B. SOYER, “Autonomous Vessels and
Third-Party Liabilities. The Elephant in the Room”, en B. SOYER y A. TETTENBORN (eds.), New Technologies, Artificial
Intelligence and Shipping Law in the 21st Century, 1.* ed., Informa Law from Routledge, Nueva York, 2019, p. 108.

2 M. D. SCOTT,, op. cit., p.462. Los legisladores podrian imponer responsabilidad directa a la industria del software,
obligando a los fabricantes a someterse a las mismas normas de responsabilidad por productos defectuosos que rigen en otros
sectores industriales. Si una empresa de software pusiera en el mercado un producto defectuoso, se le podria exigir que respon-
diera por los dafios causados. Incluso sin una reforma legislativa especifica, los tribunales estan empezando a adoptar medidas
analogas a la imposicion de responsabilidad. B. SCHNEIER, “Liability and Security”, Crypto-Gram Newsletter, 15 de abril de
2002, disponible en: https://www.schneier.com/crypto-gram/archives/2002/0415.html#6 (ultima consulta mayo 2025).

3 M. D. SCOTT., op. cit., p 467. N. A. SALES, “Regulating Cyber-security”, Northwestern University Law Review, vol.
107, 2013.

#S.-A. ELVY, “Transactions and the Internet of Things: Goods, Services, or Software?”, Washington and Lee Law Review,
vol. 74,2017, nim. 1, p. 148 y ss.

El problema juridico subyacente es que, en el marco tradicional de la responsabilidad por productos defectuosos, solo se
consideran productos aquellos que son tangibles. Los productos intangibles —como software, planos digitales o archivos de
impresion— normalmente no generan responsabilidad bajo este régimen. Por ejemplo, una guia que recomienda una playa
como apta para el bafio no se consideraria un producto en el contexto de una reclamacion por una mordedura de tibur6n, ni una
enciclopedia que se equivoque al identificar hongos venenosos podria dar lugar a responsabilidad por producto defectuoso. Asi,
el codigo entregado al consumidor no es considerado defectuoso porque carezca de fallos, sino porque no califica juridicamente
como “producto”. Este proceso de encarnacion de lo digital desafia los fundamentos tradicionales del régimen de responsabili-
dad civil, que aun se basan en la dicotomia entre productos fisicos y contenidos informativos. El desarrollo tecnolégico plantea
la necesidad urgente de repensar esa frontera juridica, especialmente en un contexto donde el software ya no es un simple
transmisor de instrucciones, sino un actor autonomo con capacidad de incidir materialmente en el entorno. R. CARO, “Robotics
and the Lessons of Cyberlaw”, California Law Review, vol. 103, 2015, pp. 535-536. “No existe ningln incentivo de mercado
para producir software seguro porque los fabricantes de software no arriesgan nada cuando sus productos son inseguros.” B.
SCHNEIER, op. cit. Eso tiene que cambiar. M. D. SCOTT., op. cit., p. 484.

> Denominada “Cuarta revolucion industrial” desde que Klaus Schwab lo bautizd asi en el Foro Econdmico Mundial
de 2016. Ver: https://www.weforum.org/about/klaus-schwab/; https://www.weforum.org/about/the-fourth-industrial-revolu-
tion-by-klaus-schwab/; y K. SCHWAB, La cuarta revolucion industrial, Editorial Debate, Barcelona, Espafia, 2016, ISBN:
9788499926940.

76 Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52022PC0496
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ligencia artificial, asi como por servicios digitales’” que influyen en el funcionamiento de los productos,
como los servicios de navegacion en vehiculos auténomos’.

53. El Parlamento Europeo, a través de su pagina web”, indicé en 2023 que las reformas norma-
tivas pretendian “ampliar la definicion actual de producto para incluir las actualizaciones de software, la
IA o los servicios digitales (por ejemplo, robots, drones o sistemas domésticos inteligentes), con exclu-
sion de los softwares que son de cddigo abierto.

54. Recordemos que la Union Europea ha sido pionera en la regulacion de la IA a través de
su Reglamento de Inteligencia Artificial®®, aprobado por el Consejo de la Unién Europea en mayo de
20243, conocido como Al Act, pero el mismo no regula la responsabilidad de la IA, solo establece nor-
mas de seguridad y se centra inicamente en el establecimiento de un marco juridico uniforme para el
desarrollo, la introduccion en el mercado, la puesta en servicio y la utilizacion de sistemas de inteligen-
cia artificial en la Union, de conformidad con los valores de esta y adoptando un enfoque basado en los
riesgos derivados del uso de sistemas de 1A, imponiendo requisitos y deberes a los distintos actores de
la cadena de valor.

55. Empero, este Reglamento establece en su considerando n°® 9 que las normas armonizadas
establecidas en ¢l se aplicaran en todos los sectores sin perjuicio del Derecho vigente de la Unidn, entre
otros, en materia de proteccion de los consumidores y seguridad de los productos, aplicandose el Re-
glamento de forma complementaria. En consecuencia, todos los derechos y vias de recurso del Derecho
de la Unidn permanecen inalterados, permitiendo a los consumidores y demés personas afectadas por
sistemas de IA obtener reparacion por posibles dafios segun la Directiva 85/374/CEE del Consejo.

56. Los debates sobre la nueva Directiva fueron dirigidos por la Comision de Mercado Interior y
Proteccion del Consumidor (IMCO) y la Comision de Asuntos Juridicos (JURI), bajo un procedimiento
de comision conjunta. El 5 de abril de 2023, las comisiones corresponsables del Parlamento Europeo
emitieron su proyecto de Informe Conjunto®” sobre la propuesta de Directiva revisada, lo cual representa
un notable suavizamiento de la Directiva revisada. E1 9 de octubre de 2023, tras su proyecto de Informe
Conjunto del 5 de abril de 2023, las comisiones conjuntas adoptaron el Informe final®® y decidieron
entrar en negociaciones interinstitucionales (trilogo) con el Consejo de la UE (y la Comision)?, con el
objetivo de alcanzar un acuerdo politico sobre el texto legislativo de la Directiva revisada en los meses

7 Como los servicios digitales que afectan al funcionamiento del producto (por ejemplo, servicios de navegacion en vehi-
culos autonomos). N. Th. NIKOLINAKOS., op. cit., p. 479.

78 Parlamento Europeo. Revised Product Liability Directive. Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/RegData/etu-
des/BRIE/2023/739341/EPRS_BRI(2023)739341_EN.pdf

7 Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/topics/es/article/20231023STO08103/mejor-proteccion-del-consumidor-
normas-de-la-ue-sobre-productos-defectuosos

80 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de junio de 2024 por el que se establecen nor-
mas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.o 300/2008, (UE) n.o
167/2013, (UE) n.o 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797
y (UE) 2020/1828. Ver en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138 ES.pdf

81 Aunque algunas de sus disposiciones han entrado en vigor en agosto de 2024, la mayoria de sus reglas entraran en vigor
en agosto de 2026.

82 Informe provisional de la Comision de Mercado Interior y Proteccion del Consumidor y de la Comision de Asuntos
Juridicos del Parlamento Europeo sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la respon-
sabilidad por productos defectuosos (COM(2022)0495 — C9-0322/2022 — 2022/0302(COD)), 05.04.2023, (“Informe Conjunto
Provisional de las comisiones corresponsables IMCO y JURI del Parlamento Europeo sobre la propuesta de Directiva revisada
sobre responsabilidad por productos, 5 de abril de 2023”). N. Th. NIKOLINAKOS, op. cit., p. 480.

8 Informe conjunto de las comisiones corresponsables IMCO y JURI del Parlamento Europeo sobre la propuesta de Di-
rectiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la responsabilidad por productos defectuosos, A9-0291/2023, 12 de
octubre de 2023. Ibidem, p. 480.

8 El 16.10.2023 se anuncid en sesion plenaria la decision de las comisiones conjuntas de iniciar negociaciones interinsti-
tucionales. El 18.10.2023, la decision de las comisiones conjuntas de iniciar dichas negociaciones fue confirmada por la sesion
plenaria. Ibidem, p.480.
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siguientes. El Parlamento Europeo confirmé el mandato provisional en la sesion plenaria del 16 de oc-
tubre de 2023.

57. Tras las negociaciones interinstitucionales (trilogo), los colegisladores (el Consejo de la UE
y el Parlamento Europeo) alcanzaron un acuerdo provisional (politico) el 14 de diciembre de 2023. En
su reunion del 24 de enero de 2024, el Comité de Representantes Permanentes del Consejo de la UE
confirmo6 el acuerdo sobre el texto de compromiso de la Directiva revisada sobre responsabilidad por
productos, tal como fue acordado entre las partes negociadoras el 14 de diciembre de 2023, y autorizo a
la Presidencia a enviar la habitual carta de oferta al Parlamento Europeo®

58. Finalmente, en marzo de 2024% el Parlamento Europeo aprueba la propuesta de Directiva®’
de la Comision, que pasara a derogar la PLD de 1985 siendo traducida y publicada en noviembre de
2024 en el Diario Oficial de la Union Europea como la Directiva 2024/2853 y sera de aplicacion a los
productos puestos en el mercado o que se pongan en servicio 24 meses a partir de la fecha de entrada
en vigor®®, cuando los Estados miembros deben haber cumplido con su obligacion de transposicion®® al
ordenamiento interno nacional.

59. Con esta nueva normativa, cambia el concepto de producto en la Union Europea pues, tal y
como prometieron, seglin su articulo 4°°, “el término ,,producto® se refiere a todos los bienes muebles,
incluso si estan integrados en otro bien mueble®! o inmueble, o interconectados con ellos; incluyendo
la electricidad, los archivos de fabricacion digital, las materias primas y el software”. Es decir, ahora se
incluyen bienes tangibles e intangibles y se incluye el software, con independencia de la forma en que
se suministre o utilice, ya sea almacenado en un dispositivo fisico®?, accesible a través de tecnologias en
la nube o redes de comunicacion, o proporcionado mediante un modelo de ,,software como servicio“*

8 Ibidem, p.480.

% Concretamente, el 12 de marzo de 2024.

87 Consejo de la Union Europea y Parlamento Europeo, Proposal for a Directive on liability for defective products (re-
placing Directive 85/374/EEC), PE-CONS 7/24, 25 de septiembre de 2024: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/
PE-7-2024-INIT/en/pdf

8 Las Directivas vinculan a los Estados miembros destinatarios a alcanzar ciertos objetivos, estableciendo asi una obliga-
cion de resultados, permitiendo que las autoridades nacionales decidan sobre la forma y los medios para su implementacion,
siendo imprescindible que adquieran rango de ley en los Estados miembros. No poseen, por tanto, la aplicabilidad directa que
distingue a los Reglamentos. Art. 288 TFUE, disponible en: https://www.boe.es/doue/2010/083/200047-00199.pdf. También
Parlamento Europeo, Directivas de la Union Europea (RESUMEN), EURLex, disponible en: https://eur-lex.europa.eu/ES/
legal-content/summary/european-union-directives.html

% Los Estados Miembros deberan transponer la nueva Directiva a su legislacion interna antes del 9 de diciembre de 2026.

Esto implica que, por el momento, un usuario afectado por un sistema de IA defectuoso no podra acogerse a la nueva Direc-
tiva. En su lugar, debera recurrir a los sistemas nacionales de responsabilidad por culpa vigentes en cada Estado miembro. Estos
sistemas deberan adaptarse a las disposiciones de la Directiva en 2026. P. GONZALEZ BELUCHE, op. cit., p.454.

% También el Considerando 6 sefiala: “Para garantizar que el régimen de responsabilidad por productos defectuosos de la
Union sea exhaustivo, la responsabilidad objetiva por dafios causados por productos defectuosos debe aplicarse a todos los
bienes muebles, incluidos los programas informaticos, incluso cuando estén integrados en otros bienes muebles o instalados
en bienes inmuebles”.

°I El buque sigue entrando en la categoria de producto conforme a la definicion recogida en el articulo 4 de la nueva Di-
rectiva 2024/2853.

°2 La mayoria de la doctrina juridica consideraba con anterioridad a la nueva Directiva, que el software solo podia consi-
derarse un “producto” si estaba integrado en algo fisico, como un usb, por ejemplo. En este sentido, ver: D. FAIRGRIEVE,
G. HOWELLS, P. MOGELVANG-HANSEN, G. STRAETMANS, D. VERHOEVEN, P. MACHNIKOWSKI, A. JANSSEN y
R. SCHULZE, “Product Liability Directive”, en P. MACHNIKOWSKI (ed.), European Product Liability: An Analysis of the
State of the Art in the Era of New Technologies, Principles of European Tort Law, Intersentia, Cambridge, 2016, pp. 41-42, y V.
ULFBECK, “Autonomous ships and product liability under the EU directive”, en Autonomous Ships and the Law, Routledge,
2021, p.147.

% Cabe sefialar que la Directiva 2010/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, por la que se esta-
blece el marco para la implantacion de los sistemas de transporte inteligentes (STI) en el transporte por carretera y en su interaccion
con otros modos de transporte ya establecia en su articulo 11 que los Estados miembros deberan garantizar que las cuestiones de
responsabilidad vinculadas a la implantacion y utilizacién de aplicaciones y servicios de STI se traten conforme al Derecho de la
Unidén —en particular, la Directiva sobre responsabilidad por productos defectuosos—, asi como a la normativa nacional aplicable.
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60. Asimismo, sefala que un desarrollador o creador de software, incluidos los proveedores de
sistemas de inteligencia artificial®* (en los términos establecidos por el Reglamento TA), debe ser consi-
derado como un fabricante a efectos de la Directiva. Y todo fabricante de un producto defectuoso, debe
ser responsable del mismo®’

61. Se incluyen igualmente los “servicios conexos”, comprendiendo como tales a aquellos que
permiten que el producto lleve a cabo alguna de sus funciones. Estos servicios, por lo general, estan ba-
sados en el suministro de informacion que resulta necesaria para el funcionamiento del propio producto
fisico (por ejemplo, los datos que se introducen en un sistema de navegacion “navigation as a service”
que, evidentemente, condicionan la seguridad del producto y pueden provocar su defectuosidad, consi-
derandolos como “componentes” del mismo®®.

62. En consecuencia, resulta indiscutible que, una vez que la nueva Directiva sea transpuesta
en los Estados miembros de la Union Europea el software intangible sera reconocido como un producto
dentro del territorio de la Union.

63. Si el software proviene de fuera de la UE, la Directiva sigue aplicando sus normas sobre
productos importados. Segun el Articulo 8.1.c), si el fabricante del software o componente esta fuera de
la Unién Europea, se considera responsable el importador del software o el representante autorizado del
fabricante en la UE. Si no hay importador o representante, también podria considerarse responsable el
proveedor de servicios de cumplimiento o, en Ultima instancia, el distribuidor.

64. Esto garantiza que, aunque el pais de origen del software no considere el software como un
producto bajo su propia legislacion, si dicho software se pone a disposicion en el mercado de la UE, se
aplican las reglas de la Directiva y se consideran responsables a los actores en la cadena de suministro
dentro de la UE (importador, representante, distribuidor).

IV. La responsabilidad del astillero y del fabricante del software bajo la nueva directiva

65. Una de las principales novedades que introduce la nueva Directiva, es la aparicion de mas
sujetos responsables por producto defectuoso, extrapolable también, por qué no, al ambito maritimo.

66. La nueva Directiva tiene un ambito de aplicacion significativamente mas amplio que la
Directiva anterior?’, pues identifica al responsable como el “operador econémico”, incluyendo en esta

De ello se desprende que, para los fines de la Directiva 2010/40/UE, las aplicaciones de conectividad se consideran productos, o
al menos, que estan sujetas al régimen de responsabilidad establecido por la Directiva sobre productos defectuosos, independien-
temente de que se las califique formalmente como productos o servicios. M. NAVARRO-MICHEL, op. cit., p.182.

% Los sistemas de IA pueden utilizarse de manera independiente o como componentes de un producto, con independencia
de si el sistema forma parte fisicamente del producto (integrado) o contribuye a la funcionalidad del producto sin formar parte
de ¢l (no integrado). Considerando 12 del Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio
de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Regla-
mentos (CE) n.° 300/2008, (UE) n.° 167/2013, (UE) n.° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las
Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial) (Texto pertinente a efectos
del EEE). Disponible en:https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32024R 1689

% El disefio defectuoso de un sistema, la ausencia de estandares adecuados en el desarrollo de un programa, asi como la
aplicacion de practicas deficientes en su programacion, constituyen causas determinantes de fallos en los resultados esperados
durante la ejecucion del software. Estas deficiencias no solo comprometen la funcionalidad del sistema, sino que pueden derivar
en pérdidas econdmicas de gran magnitud, desaprovechamiento de recursos tecnologicos y, en los casos mas graves, afecta-
ciones a la integridad e incluso a la vida de las personas. C. VELEZ MARTINEZ, “Errores de Software”, en J. A. DE LEON
RAZO (rev. téc.), Almacén Digital, Instituto de Ingenieria de la Universidad Nacional Auténoma de México, México D. F.,
2019, disponible en: http://www.ii.unam.mx/es-mx/AlmacenDigital/CapsulasTI/Paginas/erroresdesoftware.aspx.

% P. GONZALEZ BELUCHE, op. cit., pp.461-462.

7’ N. Th. NIKOLINAKOS., op. cit., p. 517.
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categoria a los numerosos sujetos involucrados en la produccion del sistema inteligente, tales como el
proveedor de un servicio asociado, el representante autorizado, el importador, el distribuidor, el presta-
dor de servicios y, en primera instancia, el fabricante de un producto o componente, figura que también
podra abarcar al disefiador-autor del algoritmo®®

67. En este ambito es fundamental distinguir entre dos tipos de responsabilidad juridica: por un
lado, la responsabilidad de caracter contractual que asume el fabricante o proveedor frente al usuario di-
recto del producto; y, por otro, la responsabilidad extracontractual que puede derivarse frente a terceros
por los dafios ocasionados por defectos o vicios del sistema®

68. En este contexto, nos centraremos en los dafios producidos a terceros pues, como se despren-
de de la nueva Directiva, las personas juridicas ya no pueden reclamar por producto defectuoso'®, y nos
centraremos especificamente en los fallos técnicos de un buque automatizado no tripulado, dejando a un
lado los errores humanos cometidos por quienes estan a cargo de operarlos.

69. Los buques, al igual que los ferries, pueden ser considerados productos construidos por un
astillero, que podria ser considerado responsable bajo la responsabilidad por productos defectuosos!®!

70. Algunos sostienen que un buque esta compuesto por tal cantidad de componentes que resulta
muy dificil establecer la responsabilidad por producto defectuoso. Sin embargo, un automovil también
esta formado por numerosos elementos, y tribunales americanos han reconocido la responsabilidad ob-
jetiva del fabricante o proveedor por el fallo de uno solo de esos componentes.

71. En el caso John A. Cancelleri v. Ford Motor Company'”, resuelto por el Tribunal Superior
de Pensilvania (Caso nim. 267MDA2015), en el que el demandante, John A. Cancelleri, interpuso una
accion por responsabilidad objetiva por producto defectuoso contra Ford Motor Company y contra el
concesionario (third party intermediary)'® tras sufrir lesiones cuando los airbags de su vehiculo, un
Mercury Sable del afio 2005, no se desplegaron durante un accidente. El tribunal consider6 que la exis-
tencia de un defecto peligrosamente significativo en el disefio del vehiculo era un elemento a valorar por
el jurado. La cuestion central del litigio radicaba, en definitiva, en la calidad y el disefio del producto, y
en si, en el momento de su fabricacion, existian alternativas razonables que hubieran evitado el fallo. El
tribunal concedi6 finalmente al demandante una indemnizacion de 5,9 millones de dolares'*

% G. D’ALFONSO, “Intelligenza artificiale e responsabilita civile. Prospettive europee / Artificial Intelligence and Civil
Liability. European Perspectives”, Revista de Estudios Juridicos y Criminolégicos, num. 6, julio-diciembre 2022, p. 186.

Segun el Instituto de Derecho Europeo, los algoritmos tienen cinco caracteristicas principales: complejidad, creciente auto-
nomia, opacidad, apertura y vulnerabilidad. EUROPEAN LAW INSTITUTE (ELI), Response to Public Consultation on Civil
Liability, 2022, disponible en https://www.europeanlawinstitute.eu, consultado el 1 de noviembre de 2022. Al ser capaces de
aprender a través de la experiencia acumulativa y tomar decisiones independientes, y al presentarse como verdaderos ecosis-
temas de elementos conectados, los sistemas autonomos plantean un desafio para los remedios clasicos del derecho de dafios.
M. MIRANDA BARBOSA, “Autonomous Systems and Tort Law”, en D. M. VICENTE, R. SOARES PEREIRA y A. ALVES
LEAL (eds.), Legal Aspects of Autonomous Systems: A Comparative Approach, Springer, Cham, 2024, p. 3.

» S. D. BERGEL, “Responsabilidad civil derivada de la informatica”, Informdtica y Derecho: Revista Iberoamericana
de Derecho Informatico, nim. 4, 1994 (ejemplar dedicado al III Congreso Iberoamericano de Informéatica y Derecho), p. 409.

100 E] articulo 5 de la nueva Directiva introduce una novedad significativa al limitar su aplicacion a los dafios sufridos por
personas fisicas derivados de productos defectuosos. Esta restriccion marca una diferencia importante respecto a la Directiva
85/374/CEE, que no circunscribia la proteccion a las personas afectadas, sino inicamente al tipo de dafios cubiertos.

01K, SIEHR, “The Rome II Regulation and Specific Maritime Torts: Product Liability, Environmental Damage, Industrial
Action”, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht / The Rabel Journal of Comparative and Interna-
tional Private Law, vol. 74, num. 1, enero de 2010, pp. 142, disponible en https://www.jstor.org/stable/27878855.

12 Disponible en: https://law.justia.com/cases/pennsylvania/superior-court/2016/267-mda-2015.html

103 Siendo este el suministrador o proveedor del producto. M. NAVARRO-MICHEL, op. cit., p. 187.

104 A. M. KOHN, “A World After Tincher v. Omega Flex: Pennsylvania Courts Should Preclude Industry Standards and
Practices Evidence in Strict Products Liability Litigation”, Temple Law Review, vol. 89, 2017, num. 3, p. 670. Disponible en:
https://www.templelawreview.org/comment/a-world-after-tincher-v-omega-flex-pennsylvania-courts-should-preclude-indus-
try-standards-and-practices-evidence-in-strict-products-liability-litigation/
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72. Esto demuestra que la multiplicidad de elementos o componentes no exime de responsabili-
dad cuando se puede identificar un defecto especifico que haya contribuido al dafio, siempre que exista
un vinculo claro entre el defecto y el perjuicio causado. Por tanto, el mismo razonamiento podria apli-
carse a los buques equipados con sistemas autéonomos.

73. En la “Respuesta del European Law Institute a la consulta publica de la Comision Europea
sobre la Responsabilidad Civil: Adaptacion de las Normas de Responsabilidad a la Era Digital y la Inteli-
gencia Artificial ' ya se sefialaba la necesidad de que el desarrollador del software pudiera ser demanda-
do directamente por la victima como “fabricante de un componente”, sin perjuicio de que, entre las causas
de exoneracion, se le reconociera la posibilidad de hacerlo si acreditase que el defecto del componente se
debe al disefio global del producto o a las instrucciones expresas dadas por el fabricante del producto'®.

74. Por consiguiente, si el buque es de nueva construccion, lo cual sera habitual dado que el
concepto es aun innovador, la responsabilidad por producto defectuoso podria recaer en el fabricante/
constructor (el astillero)'?’, pues el articulo 8.1(a) de la Directiva establece que el fabricante de un pro-
ducto defectuoso es el responsable directo. En este contexto, el astillero que fabricé el buque y lo integro
con el software y otros componentes se presenta como el principal responsable si el defecto causante del
dafio estaba presente en el momento de la entrega.

75. Ahora bien, si la causa del dafio es completamente atribuible al software, (por ejemplo, el
sistema no detectd un obstaculo'® debido a un error en el c6digo) se podria argumentar que el proveedor
de software es el unico responsable'®

76. Del mismo modo que un padre puede ser considerado responsable por los actos de su hijo, el
»progenitor reconocible de un sistema auténomo es su programador. Los dafios derivados del compor-
tamiento de un vehiculo autonomo recaerian, en ese caso, sobre el programador o el equipo de desarrollo
que defini6 su logica de actuacion. Al ser quienes establecieron los parametros de decision del sistema,
serian considerados responsables en caso de que el disefio o funcionamiento del software presentase
defectos que dieran lugar a un perjuicio'"?

105 EUROPEAN LAW INSTITUTE, “Response of the European Law Institute to the Public Consultation on Civil Liability:
Adapting Liability Rules to the Digital Age and Artificial Intelligence”, p.9, disponible en:https://europeanlawinstitute.eu/file-
admin/user_upload/p_eli/Publications/ELI Response to Public_Consultation_on_Civil Liability.pdf.

106 p. GONZALEZ BELUCHE, op. cit., p.460.

107 E] astillero seria considerado el “fabricante” del buque en base al art. 4 (10) de la nueva Directiva, por ser la persona
fisica o juridica que produce, desarrolla o fabrica el producto.

1% Algunos autores también sostienen que los astilleros también podrian ser responsables de no instalar correctamente los
sensores que permitan la deteccion remota de polizones a bordo, en el caso de buques sin tripulacion a bordo. S. TSANDI-
DIS, “Legal Implications for Maritime Autonomous Vehicles in Relation to Stowaways”, en N. KLEIN, D. GUILFOYLE, S.
KARIM y R. MCLAUGHLIN (eds.), Maritime Autonomous Vehicles and International Law: Maritime Security Perspectives,
Routledge, Abingdon, 2025, p. 236.

1 Una posible solucion seria desarrollar un sistema de software cerrado que impida cualquier manipulacion del algoritmo
por parte de terceros, incluidos los propios usuarios. De este modo, inicamente el fabricante tendria la capacidad de optimizar
las caracteristicas de seguridad del dispositivo, garantizando que no se altere su funcionamiento por agentes externos. En el
caso de una maquina o dispositivo que funcione como un sistema integrado y cerrado de hardware y software, el fabricante
no solo es el evitador de costes mas barato, sino que es la tnica parte en posicion de tomar precauciones. Esto sugiere que el
sistema de responsabilidad debe centrarse en el fabricante. G. WAGNER, “Robot Liability”, op. cit., p. 40.

110°A. ZORNOZA SOMOLINOS, “La responsabilidad juridica de los programadores por los dafios causados por agen-
tes autonomos”, en Actas de las XXXVII Jornadas de Automatica, 2016, p.427. disponible en:https://ruc.udc.es/dspace/hand-
1e/2183/29614.

Algunos autores sostienen que los fabricantes seran cada vez mas responsables de los accidentes causados por vehiculos
autonomos. N. KALRA, J. ANDERSON y M. WACHS, op. cit., executive summary ix. El cambio gradual de la responsabili-
dad en la operacion del automovil, que pasa del conductor al vehiculo, conducira a un cambio similar en la responsabilidad por
los accidentes, que pasara del conductor al fabricante. Ibidem, p.22.

resumiblemente, para vehiculos que operan de forma auténoma, es probable que el fabricante sea responsable de cualquier
accidente causado por defectos en el disefio o funcionamiento del producto y de sus sistemas automatizados en el caso de que la
tecnologia debiera haber evitado un accidente, pero no lo hiciera. En este contexto, el apartado 2 (a) de la Consumer Protection
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77. Si el software o algoritmo se encuentra incorporado o interconectado con un bien mueble
tangible (bundled product), no puede ostentar la condicion de tercero, entendido como un sujeto ajeno
a la organizacion del productor del producto y fuera de su control, habida cuenta de que el software o
algoritmo es necesario para que el bien desarrolle sus funciones'!

78. En el contexto de la nueva Directiva, los fabricantes de software, mientras conserven la
capacidad de garantizar que su software sea seguro y esté libre de defectos —ya sea mediante actuali-
zaciones, parches o mejoras—, estan obligados a ejercerla. Asi lo recogen los considerandos 19, 50 y
52 de la Directiva. Esta obligacion se extiende incluso mas alla del momento de la comercializacion,
en la medida en que el producto, particularmente en el caso del software, pueda seguir bajo el control
del fabricante'"?

79. Es evidente que el software del buque requerira actualizaciones'!® en algiin momento, debido
al rapido avance tecnoldgico. En consecuencia, si un astillero de reparacion (repair yard) o una empresa
de software realizara una actualizacion sin participacion ni control del astillero original, entonces la
responsabilidad por cualquier defecto en la actualizacion recaeria en dichas empresas!!*

80. Por su parte, si el astillero que construye el buque auténomo integra el software en el
buque o tiene control sobre dicha integracion (por ejemplo, autoriza o consiente la incorporacion del
software como parte del producto final), y el defecto deriva del software de navegacion autonoma de-
fectuoso entonces el astillero, como fabricante''* del producto final, o podria ser considerado respon-

Act 1987 impondria responsabilidad objetiva al productor de un vehiculo auténomo si el vehiculo no fuera tan seguro como
“las personas tienen derecho generalmente a esperar”. Este requisito probablemente se cumpliria a menos que el vehiculo fuera
operado en contra de sus instrucciones o advertencias. L. COLLINGWOOD, op. cit., p.41.

1 G, IZQUIERDO GRAU, “Software y algoritmos defectuosos: algunas consideraciones sobre la responsabilidad del
desarrollador de software o de sistemas de inteligencia artificial”, IDP. Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica,
num. 38, octubre 2023, p.10.

112 C. KIEFER y L. HERLITZ, “Liability for software under the new European Product Liability Directive”, Internation-
al Bar Association, 30 de abril de 2025, disponible en: https://www.ibanet.org/European-Product-Liability-Directive-liabili-
ty-for-software.

113 Uno de los aportes més significativos defendidos por M. MUDRIC en su ponencia “New Technologies in Transport
and the Shifting Tides of Responsibility”, presentada en el coloquio del CMI en Montreal (2023) reside en la figura del pro-
ductor como operador backend. Esta categoria se refiere a aquellos agentes —habitualmente externos al &mbito maritimo
tradicional— que, son proveedores continuos de servicios digitales sin los cuales el buque no puede funcionar y que, por
tanto, desempefian un papel estructural en el funcionamiento de los MASS. En efecto, el autor subraya que la operatividad
de estos buques depende de forma esencial de una red continua de servicios: actualizaciones de software de navegacion,
procesamiento de datos satelitales (GPS), mapas digitales, algoritmos de deteccion de obstaculos, comunicaciones remo-
tas, e incluso modulos de asistencia automatizada en la toma de decisiones. Este modelo de dependencia funcional plantea
interrogantes juridicos sustantivos en relacion con el régimen de responsabilidad. Mudri¢ plantea, de forma explicita que,
si un buque no puede cumplir sus funciones minimas sin el aporte ininterrumpido de estos servicios digitales, entonces la
interrupcion, fallo o mal funcionamiento de dicho servicio podria equipararse a un defecto del propio producto. En tal caso,
el buque, en tanto sistema integrado que combina hardware naval y software externo, perderia su capacidad de actuacion
autéonoma, lo cual podria tener consecuencias tanto en el plano de la responsabilidad por dafios como en la determinacion
de su condicion de navegabilidad.

114 Si, por ejemplo, se afiaden nuevas funciones, eligiendo entre diferentes modos o combinando el software original con
productos desarrollados por otras empresas de software. Si se produce tal desagregacion, dejara de tener sentido centrar la res-
ponsabilidad exclusivamente en el fabricante del producto original. G. WAGNER, “Robot Liability”, op. cit., p. 40.

Una medida podria ser la creacion de un sistema de software cerrado que impida que terceros, incluidos los usuarios, mani-
pulen el algoritmo que opera el dispositivo. Asi solo el fabricante esta en condiciones de mejorar las caracteristicas de seguridad
del dispositivo; nadie mas puede hacerlo. Ibidem, p.40. En términos econdmicos, se suele decir que el fabricante es claramente
el “evitador de costes mas barato” (the manufacturer as best cost avoider). G. CALABRESI, The Costs of Accidents, Yale
University Press, New Haven, 1970, pp. 26-27, 68-94.

Las dificultades para determinar la relacion de causalidad aumentan si las actualizaciones de software son proporcionadas
por un sujeto distinto al programador original. EXPERT GROUP ON LIABILITY AND NEW TECHNOLOGIES, op. cit., p. 21.

115 El control del fabricante desempeiia un papel en la nueva logica operativa y conceptual del régimen de responsabilidad
por productos defectuosos. Segun el articulo 4.5 de la nueva Directiva, el control del fabricante «significa que el fabricante de
un producto autoriza (a) la integracion, interconexion o suministro por un tercero de un componente, incluidas las actualizacio-
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sable''® bajo la Directiva. Esto ocurre incluso si el software fue creado por una empresa externa, pero
el astillero fue quien decidi6 incorporarlo en el producto final. Esto sin perjuicio de que el fabricante
de ese componente también pudiera ser responsable solidariamente'” segun el articulo 8.1(b)!'®

81. Y en caso de que el fabricante mantenga el control de un producto a través de actualizacio-
nes'"® de software o algoritmos de aprendizaje automatico, podra ser considerado responsable bajo la
Directiva durante el tiempo posterior a la puesta en el mercado '%°.

82. Si no se encuentra dentro del control del fabricante, la victima del dafio causado por el pro-
ducto defectuoso podria dirigirse contra el productor del componente y no contra el productor del bien
globalmente concebido (astillero) si el dafio fuera imputable unicamente al software o al sistema de
inteligencia artificial, por ejemplo'?!

83. Por otro lado, en los casos en que el software se instale en el buque con posterioridad a su
entrega por parte del astillero, la empresa tecnoldgica que suministre dicho software sera la responsable
de cualquier defecto, liberando al astillero de obligaciones de responsabilidad por producto!?.

84. No obstante, dado que se requiere un nivel avanzado de tecnologia para fabricar un buque
autébnomo, es muy probable que varias partes (por ejemplo, astilleros, programadores y fabricantes de
sensores) cooperen en el proceso de construccion'? En estos casos, la Directiva plantea una responsabi-

nes o mejoras de software, o (b) la modificacion del productox». Es el mecanismo que hace de bisagra entre la vieja logica de
la defensa contra defectos posteriores y la nueva logica de los productos abiertos y en continuo aprendizaje. T. RODRIGUEZ
DE LAS HERAS BALLELL, “La revision de la Directiva de responsabilidad por producto: una pieza clave en el puzle de la
responsabilidad por dafios causados por inteligencia artificial”, La Ley Mercantil, nam. 103, junio de 2023, p.14.

116 Sj el defecto tiene su origen en la produccion, la victima tiene derecho a presentar una reclamacion contra el fabricante
conforme a la legislacion nacional que implemente la Directiva de Responsabilidad por Productos. EUROPEAN COMMI-
SION “Liability for Emerging Digital Technologies”, Brussels, (2018) p. 14. Comisioén Europea, Liability for emerging digital
technologies, Staft Working Document SWD(2018) 137 final, Bruselas, 25 de abril de 2018. Disponible en: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex:52018SC0137

"7 El concepto de “fabricante” en el marco de la Directiva de la UE abarca una red de posibles responsables conside-
rablemente mas amplia de lo habitual. Se considera fabricante no solo a quien desarrolla, fabrica o produce un producto,
sino también a quien encarga su diseflo o fabricacion, o se presenta como tal al colocar su nombre, marca u otro signo dis-
tintivo en el producto. Asimismo, se incluye a quien fabrica para su propio uso. Esta cadena de responsabilidad se extiende
ademas al representante autorizado, al importador, al proveedor de servicios de cumplimiento, al distribuidor, al operador
econdmico e incluso a las plataformas en linea que participan en la comercializacién o puesta en el mercado del producto.
Asi, un demandante potencial que afirme haber sufrido dafios a causa de un producto, podria, en tltima instancia, intentar
seguir esta via de responsabilidad hasta el final. Esto incluye —en caso de que el fabricante real sea dificil de identificar (o
se encuentre en una jurisdiccion inaccesible)— a todos los demas sujetos mencionados anteriormente en la cadena interna-
cional de suministro o de valor. A esto se le denomina “cascada de responsabilidad”. H. JESSEN, “MASS and Liability for
Damages”, op. cit., p.227.

118 a consideracion de los “intangibles” y de los “servicios conexos” como componentes atraera también la responsabilidad
de sus fabricantes o proveedores. P. GONZALEZ BELUCHE, op. cit., p.462.

119 Art.11.2. b) Directiva. De hecho, algunos consideran que no llevar a cabo las actualizaciones es condicion de culpa. “En
muchos casos puede determinarse la existencia de culpa con certeza (por ejemplo, en casos de falta de actualizacion del soft-
ware o en aquellas situaciones en las que un incumplimiento del deber de diligencia permite la interferencia de terceros—como
los hackers—en los sistemas)” M. MIRANDA BARBOSA, op. cit., p.4.

120 M. BUITEN, A. DE STREEL y M. PEITZ, “The law and economics of Al liability”, Computer Law & Security Review,
vol. 49, 2023, articulo nim. 105794, p. 15.

121 G. IZQUIERDO GRAU, op. cit., p.3.

12 Ver V. ULFBECK, op. cit., p.146. Aunque en algunos sistemas legales, como el escandinavo, la responsabilidad por
producto del armador podria mantenerse, como propietario del buque. Ver: T. FALKANGER, L. BRAUTASET y H. J. BULL,
Scandinavian Maritime Law: The Norwegian Perspective, 4.* ed., 2017.

123 B. SOYER, “Autonomous Vessels and Third-Party Liabilities”, op. cit., p.112.
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lidad objetiva compartida o solidaria'?*

del software.

en su articulo 12'%, entre el astillero y la empresa programadora

85. Si el astillero es responsable por la integracion del software (el defecto del software se
produce dentro de su control), y la empresa programadora es responsable por los fallos inherentes del
software, la victima podria reclamar a cualquiera de los dos, con independencia de que una legislacion
nacional les permita ejercer derechos de contribucion o recurso®, lo que implica que, aunque la respon-
sabilidad ante el afectado sea solidaria, las partes involucradas pueden, posteriormente, buscar distribuir
la carga del dafio entre ellas seglin su grado de responsabilidad.

86. En el caso de una construccion nueva, el astillero adquiere el equipo relevante como parte
del proceso de construccion, generalmente contratando subproveedores para entregarlo. Aunque es per-
fectamente posible que una naviera encargue la construccion fisica y el disefio de un nuevo MASS a un
astillero competente, y el suministro de equipos tangibles e intangibles para operar dicho MASS a otros
fabricantes (que no son astilleros)'?. Las navieras y los fabricantes seran socios contractuales directos
con el fin de integrar y emplear los componentes de software imprescindibles para garantizar una ope-
racion segura y protegida de los MASS'”

87. En definitiva, ello supondra que, si el defecto se encuentra en el contenido o servicio digital
integrado en el producto final bajo el control del fabricante, tanto si éstos fueron proporcionados por un
tercero como si le fueron entregados para su integracion en el mismo, el perjudicado podra demandar
tanto al fabricante del producto final como al del intangible o servicio conexo dada su consideracion
como componente. Es decir, la Directiva proporciona una via alternativa para que los demandantes
puedan reclamar compensacion en caso de defectos o fallos en los sistemas tecnoldgicos integrados en
estos buques!?,

88. A su vez, la responsabilidad por productos defectuosos no solo es relevante en el caso del
propio buque auténomo, sino también lo serd en relacion con las estaciones en tierra desde las que se

124 También en el Considerando 53 se sefiala: “‘Pueden darse situaciones en las que dos o mas partes sean responsables del

mismo dafio, en particular cuando un componente defectuoso esté integrado en un producto que cause dafios. En tal caso, la
persona perjudicada debe poder reclamar una indemnizacion tanto al fabricante que integrd el componente defectuoso en su
producto como al fabricante del propio componente defectuoso. Para garantizar la proteccion de las personas fisicas, todas las
partes deben ser consideradas responsables solidariamente en tales situaciones”.

En Reino Unido también se recoge la responsabilidad solidaria en la Seccion 2, parrafos (2) a (5) de la Ley de Proteccion al
Consumidor del Reino Unido de 1987, que afirma: “cuando dos o més personas sean responsables en virtud de esta Parte por el
mismo daflo, su responsabilidad sera solidaria”. La legislacion finlandesa, en su Finnish Tort Liability Act’s Chapter 6 Section
2, también dispone que «cuando la lesion o el dafio hayan sido causados por dos o mas personas, o éstas sean responsables de
los mismos dafios, la responsabilidad sera solidaria» y afiade que «la persona que no haya sido considerada responsable de la
totalidad de los dafios s6lo sera responsable del importe de la indemnizacién» F. COLLIN, op. cit., p.37.

Ahora bien, el art.12.2 dispone que el fabricante que incorpore un componente de programa informatico en un producto no
tendra derecho de repeticion frente al fabricante de un componente de programa informatico defectuoso que cause dafios cuan-
do: a) el fabricante del componente de programa informatico defectuoso, en el momento de la introduccion en el mercado de
ese componente de programa informatico, era una microempresa o una pequefia empresa, es decir, una empresa que, evaluada
junto con todas sus empresas asociadas en el sentido del articulo 3, apartado 2, del anexo de la Recomendacion 2003/361/CE
de la Comision (21), en su caso, sea una microempresa tal como se define en el articulo 3, apartado 3, de ese anexo si alguna de
ellas es una microempresa, tal como se define en el articulo 2, apartado 3, del anexo, o una pequeiia empresa, tal como se define
en el articulo 2, apartado 2, del anexo, y b) el fabricante que incorpord el componente de programa informatico defectuoso en el
producto acordo contractualmente con el fabricante del componente de programa informatico defectuoso renunciar a ese derecho.

125 Art.12.1 PLD: “Sin perjuicio de las disposiciones nacionales en relacion con los derechos de division de la responsabi-
lidad o de repeticion, los Estados miembros garantizaran que, cuando dos o mas operadores econdmicos sean responsables de
los mismos dafios con arreglo a la presente Directiva, puedan ser considerados responsables solidariamente.”

126 H. JESSEN, “MASS and Liability for Damages”, op. cit., p.225.

127 [bidem, p.227.

128y, ISHII, “Environmental and Maritime Security, Civil Liability Regimes, and Maritime Autonomous Vehicles”, en N.
KLEIN, D. GUILFOYLE, S. KARIM y R. MCLAUGHLIN (eds.), Maritime Autonomous Vehicles and International Law:
Maritime Security Perspectives, Routledge, Abingdon, 2025, p. 278.
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controlan. Estas instalaciones requieren el uso de equipos altamente especializados y complejos, como
hardware informatico, servidores, software y dispositivos disefiados para garantizar una comunicacion
fiable entre el barco y la costa'®

89. En este contexto, también podrian surgir casos de responsabilidad en relacion con estos
centros de control remoto (RCC). Si se demuestra que una colisién fue consecuencia de un fallo en
alguno de estos equipos o sistemas y que dicho fallo se debid a negligencia en su mantenimiento, las
personas o entidades encargadas de su supervision podrian ser consideradas responsables de los dafios
ocasionados'*

90. En la actualidad, la aplicacién de la responsabilidad objetiva en el derecho maritimo no es
habitual’®!, como destaco la Asociacion Argentina de Derecho Maritimo en su respuesta al cuestionario
del Comité Maritimo Internacional (CMI) sobre buques no tripulados'®?: ,, Cabe senialar que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina ha sido reacia a aceptar la responsabilidad objetiva en el
ambito del derecho maritimo. Un ejemplo de ello se observa en el caso CSJN en Sulfacid SACI ¢/ Capi-
tan y otros, Buque Rio Bravo, de fecha 16 de junio de 1988. %

91. Si bien existen algunos precedentes, un ejemplo reciente de la aplicacion de la ley de respon-
sabilidad del producto en un contexto maritimo es el caso danés, Hojesteret (Supreme Court) de 13 de
septiembre de 2017'*. Las partes litigantes en este caso eran J Lauritzen A/S (Lauritzen) y MAN Diesel
& Turbo German (MAN). Lauritzen es una empresa naviera danesa fundada en 1884. MAN es una em-
presa que fabrica motores diésel de gran tamafo y turbomaquinaria, principalmente para aplicaciones
maritimas y estacionarias. MAN entregd, como fabricante, un nimero de motores a un astillero coreano,
donde se construyeron siete barcos que contenian los motores fabricados por MAN. Posteriormente, el

12 B. SOYER, A. TETTENBORN y G. LELOUDAS, Remote Controlled and Autonomous Shipping: UK Based Case
Study, Swansea University, 2021, p. 20, disponible en: https://www.swansea.ac.uk/media/Remote-Control-and-Autono-
mous-Shipping-Final.pdf.

130 Tbidem, p.20.

131 En Europa la responsabilidad del producto dentro del area del derecho maritimo ha recibido poca atencion y las reclama-
ciones se manejan principalmente a través de las normas del derecho maritimo. V. ULFBECK, “Maritime Product Liability”,
Scandinavian Institute of Maritime Law Yearbook, vol. 65, 2006, pp. 66-67.

En el derecho noruego, la responsabilidad objetiva del propietario del barco solo se ha impuesto en casos especificos en
los que, debido a un defecto técnico, el barco ha colisionado con instalaciones fijas en tierra. Ejemplos de ello se encuentran
en los casos ND 1921.401 (NH) Neptun'y ND 1953.320 (NH) Sokrates. También se ha aplicado en un caso en el que un tra-
bajador portuario fallecié debido a una configuracion incorrecta de las plumas de carga del barco, segiin ND 1969.389 (NH)
Ladogales., Rederens erstatningsansvar for sdkalte tekniske hjelpere. Med scerlig henblikk pa skipssammenstot, tesis de Master,
Universidad de Oslo, Facultad de Derecho, 2018. Disponible en: https://www.duo.uio.no/bitstream/handle/10852/62682/5/
MASTEROPPGAVE-Y.pdf

Aunque la mayoria de las convenciones que regulan el transporte de materiales peligrosos imponen responsabilidad estricta
por cualquier dafio causado por las actividades especificas designadas bajo dichas convenciones. Y. ISHIL op. cit., p.279.

La Corte Suprema de los Estados Unidos reconocié por primera vez la responsabilidad por productos, incluyendo la respon-
sabilidad objetiva, como parte del derecho maritimo general en el caso East River Steamship S.S. Corp. v. Transamerica Dela-
val, Inc., 476 U.S. 858 (1986). J. R. COT., “Maritime Products Liability Law: Understanding the Fundamentals”, McGlinchey
Insights, 7 de agosto de 2024, disponible en https://www.mcglinchey.com/insights/maritime-products-liability-law-under-
standing-the-fundamentals/. La Corte Suprema establecio, eso si, que, en el d&mbito del derecho maritimo, una reclamacion
basada en responsabilidad por productos defectuosos no es procedente si los unicos perjuicios alegados corresponden a dafios
sufridos por el propio producto y a pérdidas econdmicas derivadas. No obstante, cuando el defecto del producto causa dafios
personales o afecta a otros bienes materiales, la reclamacion si resulta admisible. Esta doctrina, conocida como la economic loss
rule, busca limitar la extension de la responsabilidad en casos donde no existan dafios mas alla del propio producto defectuoso.
Puede verse la sentencia en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/476/858/

132 Conocido como “CMI IWUS Questionnaire” en inglés. Este cuestionario abordd, entre otros temas, cuestiones relacio-
nadas con la responsabilidad en los MASS.

133 La respuesta puede verse en: https://comitemaritime.org/wp-content/uploads/2018/05/CMI-IWG-Questionnaire-Un-
manned-Ships-ARGENTINA.pdf

134S. BERGENSER y A. B. EHLERS, “Hgjesteret (Supreme Court) 13 September 2017, Ugeskrift for Retsveesen (Weekly
Law Report, UfR) U.2018.98 H: Liability in the Law of Sales v Product Liability”, en European Tort Law Yearbook, vol. 7,
num. 1, 2017, pp. 134-140, disponible en: https://doi.org/10.1515/tortlaw-2018-0006.
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astillero vendio los siete barcos a Lauritzen. L.os motores incorporaban un sistema de lubricacion espe-
cial llamado Alpha Lube. Después de utilizar los barcos, Lauritzen determiné que los motores estaban
sometidos a un grado inusual y extraordinario de desgaste. Este desgaste implicaba que varios compo-
nentes tuvieran que ser reemplazados mucho antes de lo esperado. Se presumia que los dafios relaciona-
dos con el desgaste fueron causados por el sistema Alpha Lube en los motores!*

92. El contrato entre el astillero y Lauritzen contenia limitaciones de responsabilidad, lo que
llevo a Lauritzen a presentar sus reclamaciones directamente contra MAN (fabricante) en su lugar, a
pesar de no existir una relacion contractual entre MAN y Lauritzen'*

93. El comprador reclamé una indemnizacion directamente al fabricante del motor, alegando
que este habia incurrido en responsabilidad conforme a las normas de responsabilidad del producto que
permiten presentar reclamaciones directas contra el fabricante. El caso fue inicialmente presentado ante
el Tribunal Maritimo y Comercial de Copenhague, donde se analiz6 la naturaleza del sistema de lubrica-
cion en relacion con el motor afectado. El tribunal determiné que dicho sistema habia sido comercializa-
do en otras ocasiones como un producto independiente, separado del motor, lo que llevo a considerarlo
como un bien distinto dentro de la estructura del buque'?’

94. Sobre esta base, el tribunal concluy6 que el sistema de lubricacidon presentaba un defecto
que habia causado dafios a otro producto, en este caso, los motores. En consecuencia, el fabricante del
sistema fue considerado responsable bajo el régimen de responsabilidad por productos defectuosos, al
haberse establecido que el fallo en el componente generd un perjuicio material a un bien diferenciado.
Esta decision reforzo la aplicacion de la responsabilidad objetiva en el ambito maritimo, ampliando su
alcance en casos de fallos en sistemas integrados dentro de una embarcacion'®

95. También podemos destacar otros dos en el ambito maritimo en los que el Tribunal Supre-
mo de Noruega ha establecido responsabilidad objetiva: ND 1921 s.401 , Neptun“'*® (colisién con un
puente) y ND 1952 5.320 ,,Sokrates“!*’ (colision con un muelle). En ambos casos, el dafio se debid a un
fallo técnico en el motor de reversa, y no pudo atribuirse a la culpa!#! del propietario del barco ni de sus
empleados (servants)'+?

96. Pero a pesar de estos ejemplos, no cabe duda de que el régimen de responsabilidad por cul-
pa sigue siendo el mas extendido!*® y con mayor aplicacion practica en el ambito de la navegacion, lo

135 Ibidem.

136 Ibidem

137 J. KURO, Maritime Product Liability: The Case of Unmanned Vessels, Master thesis, University of Oslo, 2018, p.16.

138 Ibidem

139 Rt. 1921.519 Neptun.

140 Rt. 1952.1170 Sokrates.

141 Sin embargo, también existen casos en los que la responsabilidad se establece sin necesidad de demostrar culpa. Un
ejemplo de ello se encuentra en Inglaterra, donde la legislacion impone una responsabilidad automatica a los propietarios de
un buque que colisione con instalaciones portuarias fijas en Inglaterra y Gales, basandose en un estatuto del siglo XIX, la Har-
bours, Docks and Piers Clauses Act 1847, cuya seccion 74 establece que los propietarios del buque seran responsables de los
dafos ocasionados, incluso en ausencia de culpa. Es, junto con la responsabilidad por productos defectuosos, la otra excepcion
al principio de responsabilidad basada en la culpa. Si una colision se debe al fallo de nuevo equipo instalado a bordo de un
buque, como equipo de navegacion o radar, o mecanismos de control del timén o del motor, el fabricante del equipo puede ser
considerado responsable de manera estricta en virtud de la legislacion sobre responsabilidad por productos, concretamente en
la Parte I de la Ley de Proteccion del Consumidor de 1987, por cualquier fallecimiento o lesion personal resultante. B. SOYER,
A. TETTENBORN y G. LELOUDAS., op. cit., p.18. Para mas detalle, ver: J. KIMBELL y A. TETTENBORN,, Marsden and
Gault on Collisions at Sea, 15.* ed., British Shipping Laws, Sweet & Maxwell, 25 de mayo de 2021, Paras.8-24 — 8-33.

12 T. FALKANGER, H. J. BULL y L. BRAUTASET, Scandinavian Maritime Law: The Norwegian Perspective, 3. ed., 11
de mayo de 2021, p.227.

143 Esto se desprende de las respuestas proporcionadas al CMI que reflejaron que, en la mayoria de las jurisdicciones, el
régimen legal actual establece una responsabilidad basada en la culpa por los dafios por colisién causados a un tercero debido al
mal funcionamiento del sistema operativo de un buque completamente autonomo. J. NAWROT e L. VIO, “Autonomous Vessels
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cual tiene una logica solida en el contexto de la navegacion tradicional, dado que el factor humano es la
principal causa de los accidentes.

97. Sin embargo, este enfoque, como se ha visto, pierde parte de su sentido en la era de los
buques autonomos'#, donde la intervencion humana se reduce drasticamente y los fallos tecnologicos
o algoritmicos se convierten en los principales riesgos operativos. El criterio de imputacion subjetivo
basado en la diligencia tiene dificil adaptacion y aplicacion en los casos de dafios causados por un sis-
tema de inteligencia artificial.

98. La falta de intervencion humana en la operacion de sistemas autonomos ha sido vista, en
consecuencia, como una razon para avanzar hacia un régimen de responsabilidad objetiva, en lugar de
un régimen basado en la culpa'#

99. Asi lo intuye la Asociacion Finlandesa de Derecho Maritimo, en su respuesta al mismo
cuestionario del CMI, respecto a la pregunta 6.1'* sobre responsabilidad, sefialando que, aunque ,, la
responsabilidad objetiva legalmente estipulada esta esencialmente limitada a la contaminacion y otros
darios ambientales en Finlandia. (...) el enfoque en las deficiencias humanas sigue siendo solido en el
derecho de responsabilidad civil finlandés y representa un desafio para las operaciones completamente
autonomas. No es facil predecir como decidirian los tribunales finlandeses en el escenario mencionado,
pero es posible que, para evitar lagunas de responsabilidad derivadas de la nueva forma de operar los
barcos, los tribunales estén mas inclinados a aceptar la responsabilidad objetiva o, al menos, a trasla-
dar la carga de la prueba hacia la parte del barco»'?'.

100. Asi, mientras algunos consideran que esta falta de imputacion de culpa representa un pro-
blema, otros sostienen que la responsabilidad objetiva es, en realidad, la solucion y el enfoque mas
adecuado'*® para regular los buques autébnomos, ya que se adapta mejor a los riesgos que estos implican,
al tratarse de sistemas altamente complejos y altamente autonomos, siendo en la practica muy dificil o
incluso imposible rastrear el dafo hasta su origen, el cual podria derivarse de un error humano en la pro-
gramacion de la IA implementada o un error en el procesamiento de informacion por parte de un sistema
de autoaprendizaje (self-learning system)'*. O puede ocurrir que el sistema tenga un comportamiento o

Based on Artificial Intelligence: Selection of Regulatory Approach — Main Challenges”, en Proceedings Book of the 3rd Inter-
national Scientific Conference on Maritime Law — ISCML Split 2021, Split, Croacia, 8-9 de abril de 2021, p. 145.

14 T. SOLVANG, “Man, machine, and culpa: Or finding a path toward strict liability”, en H. RINGBOM, E. ROSEG y T.
SOLVANG (eds.), Autonomous Ships and the Law, Routledge, 2020, p. 99.

145 Danish Maritime Authority, Analysis of Regulatory Barriers to the Use of Autonomous Ships. Final Report, Ramboll
y CORE Advokatfirma, diciembre de 2017, p.32. Disponible en: https://www.dma.dk/Media/637745499808186153/Analy-
si8%200f%20Regulatory%20Barriers%20t0%20the%20Use%200f%20Autonomous%20Ships.pdf

También J. NAWROT e L. VIO, op. cit., p.146.

146 E] enunciado de la pregunta 6.1 dice asi: “Supongamos que un “barco” navegaba de forma auténoma, es decir, mediante
un sistema completamente informatizado de navegacion/evitacion de colisiones, y el sistema presenta un mal funcionamiento,
siendo este mal funcionamiento la {inica causa de los dafios por colision. En términos generales, ;,co6mo podria repartirse la
responsabilidad entre el propietario del barco y los fabricantes del sistema autonomo segtn la legislacion nacional?”,

47 Comité Maritime International, IWG Questionnaire on Unmanned Ships — Finland (CMI). Disponible en: https://comi-
temaritime.org/wp-content/uploads/2018/05/CMI-IWG-Questionnaire-Unmanned-Ships-FINLAND.pdf

148 B. SOYER, “Autonomous Vessels and Third-Party Liabilities: The Elephant in the Room”, op. cit., cap. 8.

La responsabilidad se diluye en los multiples actores y elementos que participan en los buques auténomos (programador,
fabricante, operador, comprador, propietario, usuario, etc) y las normas tradicionales no permiten determinar la parte que ha de
hacerse cargo de la indemnizacion, ni exigir a dicha parte que repare el dafio ocasionado ante la imposibilidad de determinar la
verdadera causa u origen del mismo. J. M. MUNOZ VELA, op. cit., p.205.

Desde la UE se ha expresado la necesidad de avanzar hacia el transporte autdnomo, pero se alude a la idea del riesgo para
implantar un sistema objetivo de responsabilidad, ante la enorme dificultad o imposibilidad para la victima de probar la negligen-
cia del verdadero causante del dafio o incluso el solo defecto en el producto lesivo. M. C. NUNEZ ZORRILLA, op. cit., p.694.

149 B SCHUTTE, “Damage caused by autonomous ships: towards regulation for civil liability in EU waters?”, en E. J.
EFTESTOL, A. BASK y M. HUEMER (eds.), Towards a Zero-Emissions and Digitalized Transport Sector: Law, Regulation,
and Logistics, Edward Elgar Publishing, Cheltenham/Northampton, 2024, p. 230, disponible en https://www.elgaronline.com/
edcollbook/book/9781035321469/9781035321469.xml
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resultado no previsto'*. La navegacion auténoma, junto con otras actividades de naturaleza similar, se
consideran tan intrinsecamente peligrosas que la ley convierte a quienes las realizan, en aseguradores
de los terceros que resulten perjudicados, sin necesidad de probar negligencia u otros tipos de culpa'®!

101. El criterio de imputacion subjetivo basado en la diligencia tiene, de este modo, dificil adap-
tacion y aplicacion en los casos de dafios causados por un sistema de inteligencia artificial'>2.

102. Por ello, los inconvenientes de un régimen de responsabilidad basado en la culpa para sis-
temas altamente automatizados pueden reforzar el argumento a favor de un régimen de responsabilidad
objetiva para los barcos automatizados'*?

103. Asimismo, conviene destacar que la innovacion mas significativa introducida por la Direc-
tiva de 2024, en contraste con la de 1985'%*, radica en la imposibilidad de limitar la responsabilidad del
fabricante o constructor del buque por los perjuicios ocasionados a una persona fisica como consecuen-
cia de un defecto de este, toda vez que el articulo 15 de la nueva Directiva prohibe expresamente dicha
limitacion al sefialar:

“Los Estados miembros garantizaran que la responsabilidad de un operador econémico con arreglo
a la presente Directiva no esté limitada o excluida, en relacion con la persona perjudicada, por una dispo-
sicion contractual o por el Derecho nacional

104. En consecuencia, la Directiva de 2024 suprime la facultad de los Estados miembros para
establecer un limite maximo de responsabilidad, al no contemplar umbrales cuantitativos en materia de
indemnizacion, optando por un modelo claramente orientado a garantizar una proteccion integra a la
parte perjudicada. Esta prevision, sin embargo, no esta exenta de polémica, ya que ciertos sectores sos-
tienen que imponer una responsabilidad ilimitada a los desarrolladores podria encarecer sustancialmente
las primas de seguro, comprometiendo la viabilidad economica de la tecnologia'>

105. Es previsible que esta forma de responsabilidad actiie como incentivo para que los fabricantes
corrijan deficiencias y refuercen la inversion en investigacion y desarrollo, lo que contribuiria a mitigar el
impacto econdémico derivado de los siniestros. No obstante, este esquema implica también que las empre-
sas deban destinar mayores recursos al cumplimiento de exigentes estandares de seguridad, lo que llevara
a los fabricantes a absorber estos costes y trasladarlos a los compradores, mediante un incremento en los
precios. Este fenomeno se conoce como funcion de distribucion del riesgo (risk spreading function)'>

150 COMISION EUROPEA: Direccion General de Justicia y Consumidores, Liability for artificial intelligence and oth-
er emerging digital technologies, Publications Office, Luxemburgo, 2019, pp.53-54, disponible en: https://data.europa.eu/
doi/10.2838/573689. T. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, op.cit.,p 7.

51 C. E. A. KARNOW, “The Application of Traditional Tort Theory to Embodied Machine Intelligence”, en R. CALO, A.
M. FROOMKIN e I. KERR (eds.), Robot Law, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2016, p. 63.

152 M. ALBA FERNANDEZ, “La responsabilidad extracontractual...”, op. cit., p.766.

153 AAWA, Remote and Autonomous Ships: The Next Steps, Rolls-Royce, op. cit., p. 52.

154 La Directiva sobre responsabilidad por productos defectuosos de 1985 permitia a los Estados miembros establecer un
limite maximo a la indemnizacion. Un ejemplo de ello es la legislacion alemana, que fijaba un tope de responsabilidad de 85
millones de euros. C. KIEFER y L. HERLITZ, op.cit.

155 M. P. MWAKISOMA y M. MA, op. cit.

156 K. S. ABRAHAM y R. L. RABIN., “Automated Vehicles and Manufacturer Responsibility for Accidents: A New Legal
Regime for a New Era”, Virginia Law Review, vol. 105, 2019, p. 154 (sosteniendo que, dado que los fabricantes de vehiculos
auténomos asumiran e internalizaran los costes de los accidentes, el coste previsto de estos se vera reflejado en el precio de
compra de estos). La distribucion de los riesgos y de los costes derivados de los accidentes se aparta de la esfera puramente con-
tractual para situarse bajo el ambito de una regulacion general e imperativa, que asigna buena parte de dicha carga a los produc-
tores. Estos, en principio, deben “socializar” dichos riesgos mediante la contratacion de seguros, trasladando posteriormente el
coste de las pdlizas al precio final de los productos que los consumidores adquieren en su vida diaria. C. LARROUMET, “La
responsabilité du fait des produits défectueux apres la loi du 19 mai 1998, Recueil Dalloz, Chronique, cahier 33, 199, pp. 3-7.
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106. En consecuencia, aunque nada obsta a que el astillero y el armador estipulen contractual-
mente limites a la responsabilidad en sus acuerdos de construccion o prestacion de servicios, dicha fa-
cultad se encuentra restringida en el marco de la nueva Directiva, en aquellos supuestos donde se cause
perjuicios a terceros personas fisicas.

107. En este escenario, la industria maritima deberd, de esta manera, prestar especial atencion a
la posible responsabilidad por productos que recaiga sobre los fabricantes a raiz de la aprobacion de la
nueva Directiva, especialmente en el contexto de cadenas de suministro complejas y crecientes niveles
de digitalizacion'>’

1. Posibilidad de extender la limitacion de responsabilidad a astilleros y proveedores de software
en buques autonomos:

108. La limitacion de la responsabilidad por dafios es una regla que puede incluirse entre los
principios mas arraigados y caracteristicos del Derecho de la navegacion maritima'*®. El derecho de un
armador a limitar su responsabilidad es ,,una norma de orden publico que tiene su origen en la historia y
su justificacion en la conveniencia““!>

109. Las normas de limitacion global de la responsabilidad se remontan al derecho maritimo
medieval. La idea basica era que el propietario del barco no debia arriesgar pérdidas mas alla de los
valores que habia invertido en el negocio, es decir, el barco y la carga, los llamados activos maritimos.
Si el barco y la carga se perdian por completo, y como resultado se perdia también el derecho al flete, el
propietario del barco quedaba libre de responsabilidad; si el barco sufria dafios, el limite de la responsa-
bilidad del propietario se reducia en consecuencia'®

110. El célebre caso Adler v. Dickson y otro'®" de 1954, marc6 un hito en la historia de la limi-
tacion de la responsabilidad en el ambito maritimo, cuando la demandante, la Sra. Adler, pasajera del
buque ‘Himalaya’ de la empresa naviera Peninsular and Oriental Steam Navigation Company —mejor
conocida P&O-, interpuso una demanda de responsabilidad civil por dafios, como consecuencia de las
lesiones que sufrid tras caer de la escala del buque al muelle. Debido a que el porteador se encontraba
exonerado de responsabilidad bajo los términos del contrato de pasaje, su abogado decidido demandar
al capitan del buque'®?, el sefior Dickson y a su contramaestre, y consiguio que la jurisdiccion inglesa

ST H. JESSEN, “MASS and Liability for Damages”, op. cit., p. 225.

158 M. ALBA FERNANDEZ, “Nuevo hito en el caso Prestige: nota sobre la sentencia de la High Court of Justice (Commer-
cial Court) de 6 de octubre de 2023 en el litigio entre el London Steam-Ship Owners’ Mutual Insurance Association Limited y
el Reino de Espafia”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 14,2022, nim. 2, p.658.

159 Observacion de Lord Denning MR en The Bramley Moore [1964] P 200 at 220, 2 WLR 259 (CA)

1€0°S. BREKHUS, “Shipowner’s Liability”, Great Norwegian Encyclopedia, tltima actualizacion 2024, disponible en:
https://snl.no/rederansvar (consultado el 09 de febrero de 2025).

161 J_A. PEJOVES, “La Clausula Himalaya en los Conocimientos de Embarque y en los Convenios Internacionales”,
MundoMaritimo, 23 de abril de 2018, disponible en: https://mundomaritimo.cl/noticias/la-clausula-himalaya-en-los-cono-
cimientos-de-embarque-y-en-los-convenios-internacionales. Puede verse la sentencia completa en: Adler v. Dickson (1955)
1 QB 158, Court of Appeal, disponible en: https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8{f87960d03e7t57ec1111. Para mas
informacién sobre la Clausula Himalaya consultar: W. TETLEY, “Himalaya Clause - Heresy or Genius”, 9 Journal of Ma-
ritime Law & Commerce, vol. 9 (1977-1978), disponible en: https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/
jmlc9&div=12&id=&page=.

162 No es la primera vez en la historia que la parte actora dirige su demanda contra personas distintas del propietario del
buque. Un ejemplo ilustrativo es el caso Marc Rich & Co AG & ORS v. Bishop Rock Marine Co Ltd & ORS (The Nicholas
H) (1995) 2 Lloyd’s Rep. 299, en el que un buque completamente innavegable se hundi6 junto con toda su carga de plomo y
zinc. Ver en: https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8ff8db60d03e7f57ece89c. Los cargadores no solo demandaron a los
propietarios del buque por el monto limitado correspondiente, sino también a su sociedad de clasificacion, la japonesa NKK,
reclamando la totalidad de la pérdida. Alegaron que esta habia actuado con negligencia al permitir que el buque zarpara en
condiciones de innavegabilidad. Sin embargo, la Camara de los Lores desestimo esta solicitud, argumentando que aceptarla
habria permitido a los cargadores eludir el complejo esquema de responsabilidades, defensas y limitaciones establecido en las
Reglas de La Haya-Visby. A. TETTENBORN, op. cit., p.120.
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-Court of Appeal- declarara la responsabilidad de los miembros de la tripulacion, al sefialar que el régi-
men de responsabilidad limitada no alcanzaba a estos sujetos”. Este caso fue el detonante de la creacion
de la Clausula Himalaya'®.

111. Conscientes de los riesgos que conllevaba esta interpretacion, la Convencion de 1957 am-
pli6 el derecho a limitar la responsabilidad, extendiéndolo al ,,capitin, miembros de la tripulacion y
demas empleados del propietario, fletador'®, gerente u operador que actuen en el desempefio de sus
funciones, de la misma forma en que se aplica al propio propietario®.

112. Posteriormente, la Convencion LLMC 1976 también reconocid en su articulo 1 el derecho
a limitar la responsabilidad para cuatro tipos de personas: en primer lugar, los propietarios de buques,
que incluyen al propietario, al fletador, al gestor naval y al armador de un buque de navegacion mariti-
ma; en segundo lugar, los salvadores, es decir, aquellas personas que presten servicios directamente rela-
cionados con las operaciones de salvamento; en tercer lugar, cualquier persona cuya accion, negligencia
o incumplimiento haga que el propietario del buque o el salvador sean responsables; y en cuarto lugar,
el asegurador, en la misma medida que el asegurado.

113. Asi, el art. 1(4) establece que: “si se promueven cualesquiera de las reclamaciones enuncia-
das en el Articulo 2 contra cualquier persona de cuyas acciones, omisiones o negligencia sean responsa-
bles el propietario o el salvador, esa persona podra invocar el derecho de limitacion de la responsabilidad
estipulado en el presente Convenio”. Esta disposicion fue incorporada con el propdsito de impedir que
los demandantes eludieran las disposiciones de la Convencion al interponer reclamaciones contra los
empleados del propietario, en lugar de dirigirlas contra el propietario del barco.

114. Por tanto, al no mencionar el Convenio LLMC expresamente a los astilleros ni a los pro-
veedores de software!'®, su situacion depende de si pueden ser considerados como ,,cualquier persona
cuya accion, negligencia o incumplimiento haga que el propietario del buque o el salvador sean respon-
sables!®

163 La clausula “Himalaya” pretende esencialmente extender y hacer aplicables a auxiliares, agentes y dependientes del
porteador que originalmente no son parte firmante del contrato de transporte las mismas defensas (incluido el derecho a limitar
su responsabilidad) que éste puede oponer bajo el conocimiento de embarque. J. DEL CORTE LOPEZ, Los contratos sobre
el buque en Derecho espariol. Andlisis practico, Asociacion Espafiola de Derecho Maritimo, Dykinson, Madrid, 2018, p. 162.

164 No obstante, existen excepciones a la limitacion de responsabilidad de los fletadores en virtud del LLMC. En septiembre
de 2023, el Tribunal de Apelacion dictd sentencia en el caso MSC FLAMINIA, ratificando la interpretacion establecida en el
caso CMA DJAKARTA y los comentarios del Tribunal Supremo en el caso OCEAN VICTORY. En su decision, el tribunal con-
firmo que los fletadores no pueden limitar su responsabilidad por dafios al buque cuando estos formen parte del fondo de limi-
tacion. Asi, si los propietarios presentan una reclamacion por una pérdida sufrida directamente por ellos mismos, los fletadores
no podran acogerse a la limitacion de responsabilidad. En cambio, si la reclamacion proviene de un tercero, como una demanda
por daflos a la carga o por lesiones personales de la tripulacion, los fletadores si podran beneficiarse de dicha limitacion. O.
GOOSSENS, “Limitation of Liability — Lessons from the MSC Flaminia”, Gard Insights, 4 de diciembre de 2023, disponible
en: https:/gard.no/insights/limitation-of-liability-lessons-from-the-msc-flaminia/, también en: ASOCIACION ESPANOLA
DE LA MARINA CIVIL, CLYDE & CO, “El MSC Flaminia explosion”, 25 de mayo de 2024, disponible en: https://www.
marinacivil.com/index.php/articulo/derecho-maritimo/17747-en-el-msc-flaminia-explosion.

Ver el caso en: https://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2023/1007.html

165 Algunos como A. TETTENBORN, consideran que, en ausencia de modificaciones en el LLMC 1976, las reclamaciones
de responsabilidad por productos dirigidas contra estas personas no estan amparadas por este régimen. A. TETTENBORN, op.
cit., p. 120.

166 En esta linea, M. ROUSSEL sefial6 en su ponencia presentada en el CMI Montreal de 2023: “Si consideramos que los
proveedores de equipos y sistemas / programadores supervisan la navegacion de los buques y asumen responsabilidades por
dichas funciones, ¢deberian tener derecho a limitar su responsabilidad? Podria argumentarse que desempefian una “funcion
operativa” en nombre del armador y podrian ser considerados como sus “dependientes”, habida cuenta de que, en el derecho
francés, desde la jurisprudencia Costedoat de 2000, los «dependientes» estan protegidos frente a acciones directas de los
demandantes. M. ROUSSEL, “French Regulations on MASS: Solved and Unsolved Issues”, ponencia presentada en CM/
Montreal, 14 de junio de 2023. Disponible en: https://comitemaritime.org/wp-content/uploads/2023/07/VF_MASS_Paper.pdf.
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115. Al utilizar la palabra ,,responsable®, la Convencion LLMC parece haber extendido el de-
recho a limitar mas alla de los empleados o agentes del propietario del barco, para incluir a contratistas
independientes, siempre que el propietario del barco sea responsable de sus acciones!'®’. Sin embargo,
esto no debe interpretarse de manera liberal y, para disfrutar del derecho a limitar, el contratista indepen-
diente debe demostrar que estaba cumpliendo con un ,,deber no delegable”!®® del propietario del barco o
del salvador. Tal podria ser el caso de los estibadores!'® si se demuestra que el propietario del barco era
legalmente responsable de sus actos'™, o el caso de los reparadores de barcos'”' y los practicos'’>.

116. Los deberes no delegables son obligaciones que, a diferencia de otros, no pueden ser de-
legadas a terceros, lo que significa que el responsable original o primario no puede desentenderse de su
cumplimiento mediante la contratacion de servicios externos o subcontratacion con terceros'”.

117. En el caso Tiong Aik'™, se establecid que “un empresario no puede ser considerado respon-
sable subsidiario de los actos de sus contratistas independientes. No obstante, en situaciones excepcio-
nales, puede ser considerado personalmente responsable si el tribunal determina que existe una obliga-
cion indelegable”, es decir, un deber cuyo cumplimiento no puede trasladarse validamente a terceros.

118. El efecto practico de una obligacion indelegable es que el empresario asume una respon-
sabilidad objetiva por los dafios causados por el contratista independiente, incluso si no ha incurrido en
negligencia o culpa!™.

119. En principio, la construccion de un buque es una tarea que el armador puede delegar a un
astillero, dado que dicha labor técnica suele estar fuera de las competencias y capacidades del armador,
centradas principalmente en la explotacion y gestion del buque una vez finalizada su construccion. En
consecuencia, la responsabilidad derivada de esa tarea es, en términos generales, delegable, al recaer
sobre el astillero la obligacion contractual y técnica de entregar un buque conforme a los requisitos y
estandares pactados.

120. Sin embargo, tratandose de buques autéonomos, surge la cuestion de si la integracion y
el mantenimiento del software que permite la navegacion auténoma son también deberes delegables.

17 N. A. MARTINEZ GUTIERREZ, op. cit., p.33.

188 A. MANDARAKA-SHEPPARD, Modern Maritime Law (Volume 2): Managing Risks and Liabilities, 3.* ed., Informa
Law from Routledge, Londres, 2013, p. 872. Véase también: N. A. MARTINEZ GUTIERREZ, “Limitation of Liability for
Maritime Claims”, en D. J. ATTARD et al. (eds.), The IMLI Manual on International Maritime Law: Volume II: Shipping Law,
Oxford University Press, 2016, p. 33.

19 A este respecto, cabe citar The White Rose [1969] 1 Lloyd’s Rep 52, 58 y 60, en el que el tribunal establecié que el pro-
pietario del buque no puede evitar su responsabilidad por los dafios ocasionados durante las operaciones de carga y descarga
mediante la contratacién de un contratista independiente, lo que lo convierte en legalmente responsable de los actos de los
estibadores.

1M N. A. MARTINEZ GUTIERREZ, op.cit, p.33.

7' Como en el caso The Muncaster Castle [1961] 1 Lloyd’s Rep 57, visto anteriormente, donde Lord Simonds indicéd que
“la obligacion de diligencia debida de los armadores exige diligencia debida en el trabajo de reparacion, sea quien sea quien
lo lleve a cabo”.

12N, A. MARTINEZ GUTIERREZ, op. cit., p.33

173 Por ejemplo, el Articulo I1I (2) de las Reglas de La Haya-Visby establece una obligacion indelegable para el porteador de
“cargar, manipular, estibar, transportar, cuidar y entregar adecuadamente las mercancias transportadas”. Sin embargo, algunas
de estas tareas pueden ser asignadas contractualmente a otras partes, como fletadores, cargadores o receptores. S. BAUGHEN,
op. cit., p. 220. Ver las Reglas de la Haya-Visby en: http://www.dutchcivillaw.com/legislation/haguevisbyrules.htm

1" Management Corporation Strata Title Plan No 3322 v Tiong Aik Construction Pte Ltd (“Tiong Aik”), 7[2016] 4 SLR
521. Ver mas informacion en: R. J. J. WONG, “MCST Plan No 3322 v. Tiong Aik Construction Pte Ltd — SGCA holds no
non-delegable duties on construction professionals”, Law. Faith. Justice. Community. Culture., 8 de julio de 2016, disponible
en: https://www.ronaldjjwong.com/2016/07/08/771/

175 K. AMIRTHALINGAM, “The Non-Delegable Duty: Some Clarifications, Some Questions. Management Corporation
Strata Title Plan No 3322 v Tiong Aik Construction Pte Ltd [2016] 4 SLR 521,” Singapore Academy of Law Journal, vol. 29,
2017, p. 500 (published on e-First 17 August 2017).
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Aunque el armador no tenga conocimientos especificos en materia informatica, podria sostenerse que
garantizar la idoneidad'’® y aptitud técnica del buque para operar con autonomia constituye un deber
intrasferible, cuyo incumplimiento podria generar responsabilidad objetiva.

121. En el caso Tiong Aik, se determind que un armador tiene la obligacion de proporcionar
un producto seguro, lo que puede considerarse un deber primario o una responsabilidad no delegable.
Asi como el Tribunal de Apelacidon en Singapur sugiere que ciertas relaciones de dependencia pueden
crear un deber no delegable, podria argumentarse que, en el caso de productos complejos como buques
autonomos, la seguridad del usuario final es tan crucial que la obligacion de asegurarla no deberia poder
delegarse a subcontratista.

122. Un precedente ilustrativo lo ofrece el caso Woodland v Swimming Teachers Association'”
(“Woodland”), en el que una escuela habia subcontratado las clases de natacion a un contratista indepen-
diente cuyos empleados, por negligencia, causaron graves lesiones cerebrales a uno de los alumnos. En
este caso, el Tribunal Supremo del Reino Unido declar6 a la autoridad escolar responsable en virtud de
una obligacion indelegable!”®, el deber de proporcionar seguridad a los alumnos.

123. Lord Sumption identificé dos amplias categorias de casos en los que se reconocen obliga-
ciones indelegables. La primera se centra en la naturaleza de la actividad y abarca situaciones en las que
el demandado ha contratado a un tercero para realizar una tarea que es ,,intrinsecamente peligrosa o que
puede volverse peligrosa durante su ejecucion®. La segunda categoria se fundamenta en una relacion
preexistente entre el demandado y el demandante, que justifica la existencia de un ,,deber positivo de
proteger al demandante contra un tipo particular de riesgos®!”.

124. En el ambito de los buques auténomos, podria sostenerse que, en virtud de la primera ca-
tegoria, el armador tiene un deber indelegable en relacion con el astillero y el proveedor de software en
la medida en que la navegacion sin tripulacion representa una actividad que puede adquirir un caracter
peligroso en su desarrollo, pues esta doctrina refuerza la idea de que el armador no puede desligarse de
su responsabilidad principal recurriendo a la contratacion externa de elementos esenciales del sistema
operativo o de componentes criticos del buque.

125. Asimismo, como se advierte en el caso Tiong Aik, la existencia de clausulas contractuales
que establezca limitaciones de responsabilidad no deberia eximir completamente al armador de su deber
principal de garantizar la seguridad del producto.

126. Asi, la Asociacion Argentina de Derecho Maritimo en su respuesta al cuestionario del CMI
sobre Buques no tripulados indico a la pregunta 6.1 que, “en este caso, dado que los dafios por colision
habrian sido causados tinicamente por un mal funcionamiento del sistema informatizado de navegacion/
evitacion de colisiones, los fabricantes del sistema o el proveedor del servicio del sistema autonomo de-
berian ser considerados responsables por las consecuencias de dicho mal funcionamiento. Sin embargo,
frente a terceros, el deber de ejercer la debida diligencia para garantizar que el barco sea navegable esté
adecuadamente tripulado, equipado y abastecido recae en el propietario del barco. Estas obligaciones son

176 Como sefialo la Corte Suprema de Nueva Zelanda en Tasman Orient Line CVv New Zealand China Clays Ltd (“Tasman
Pioneer”) “la obligacion de diligencia debida para asegurar la idoneidad del barco antes de su partida, en virtud del art. I1I 1 a)
de las Reglas de la Haya-Visby es indelegable, en el sentido de que estos actos pueden delegarse (y a menudo se delegan) por
ejemplo en el capitan y la tripulacion, pero la obligacion de diligencia debida en si misma no es delegable. En otras palabras,
se considera que estos actos de poner el buque en condiciones de navegar estan bajo el «control directo» del armador”. T.
SOLVANG, The Relationship between Nautical Fault and Initial Unseaworthiness under the Hague-Visby Rules: With Critical
Remarks on the Norwegian Supreme Court’s Methodology in Adjudication, Marlus No. 551, SIMPLY 2020.

77 Woodland v Swimming Teachers Association [2014] AC 537.

178 Esta decision ha servido como fundamento para otras resoluciones, como: BNM v National University of Singapore
[2014] 2 SLR 258; Hii Chi Kok v Ooi Peng Jin London Lucien [2016] 2 SLR 544.

17 K. AMIRTHALINGAM, op. cit., p.504.
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indelegables y no se cumplen simplemente entregando el barco a constructores, reparadores o proveedo-
res impecables. También debe sefalarse que este mal funcionamiento no se consideraria ,,fuerza mayor
para el propietario del barco, teniendo en cuenta que, para ser considerado como tal, el evento no solo
debe ser extraordinario, inevitable e impredecible, sino también externo. Como el mal funcionamiento
no es externo, el propietario del barco también seria considerado responsable por los dafios por colision,
con una accion de recuperacion contra los fabricantes del sistema autonomo o el proveedor del servicio'®.

127. En un caso en el que la colision fue atribuida al fallo del sistema eléctrico del mecanismo de
direccion de un remolcador, se demostré que el sistema no habia sido sometido a las revisiones y pruebas
durante un largo periodo y que habia sido mal soldado. Por ello, no se calificé el hecho como fuerza ma-
yor y se declard la responsabilidad del propietario del buque por los dafios derivados del siniestro (Agen-
cia Maritima Petrozan S.R.L. ¢/ Trans-Ona s/ cobro de pesos, CNFed, Sala II, 12 de abril de 1991)”8!

128. En sintesis, mientras que la construccion fisica puede ser un deber delegable, la respon-
sabilidad por la navegabilidad y la seguridad del software autonomo podria considerarse un deber no
delegable del armador, especialmente en aquellas jurisdicciones donde se exige al armador garantizar
que el buque esté en condiciones 0ptimas para cumplir su funcion..

129. Esto podria llevar a que un tribunal interprete que el astillero y el proveedor del software
de un buque auténomo pueden acogerse a la limitacion de responsabilidad del LLMC, si se estima que
actuaban en cumplimiento de un deber no delegable que, en ultima instancia, correspondia al armador.

130. En caso de no considerarse dicha obligacion como no delegable, dado el papel esencial que
desempefian los astilleros y desarrolladores de software en la seguridad operativa de los buques autono-
mos, una propuesta en el ambito legislativo internacional podria ser extender el régimen de limitacion de
responsabilidad del LLMC'® a estos actores, del mismo modo que ya se reconoce para otros sujetos del
entorno maritimo como ocurre con los salvadores (salvage operators), a quienes se les permite limitar
su responsabilidad en atencion a la naturaleza especializada y de alto riesgo de sus funciones al servicio
del buque, o podria considerarse una interpretacion extensiva del LLMC que permita incluir expresa-
mente a estos nuevos operadores dentro de su ambito de aplicacion.

131. Esto permitiria cubrir el riesgo tecnologico'®® que introducen los buques autébnomos, pro-
tegiendo asi tanto a los armadores como a los desarrolladores de tecnologia, sin imponerles cargas de
responsabilidad ilimitadas, pues un cambio completo de responsabilidad hacia el fabricante podria des-
incentivar la inversion en nuevas tecnologias'®*. Asimismo, el desplazamiento del sistema de responsa-

180 — Asociacion Argentina de Derecho Maritimo, Respuesta al Cuestionario CMI sobre buques no tripulados — Argentina,
disponible en: https://comitemaritime.org/wp-content/uploads/2018/05/CMI-IWG-Questionnaire-Unmanned-Ships-ARGEN-
TINA.pdf

181 Ibidem.

182 Como ya procedié en su momento el propio Convenio LLMC al adaptar su contenido frente a las limitaciones del con-
venio precedente tras el caso Himalaya, puede sefialarse un paralelismo con las enmiendas introducidas en 2016 a la Conven-
cién de Viena sobre Circulacion Vial de 1968, mediante las cuales se incorporaron disposiciones especificas sobre vehiculos
autdbnomos. Véase al respecto: https://unece.org/es/press/unece-asfalta-el-camino-la-conduccion-autonoma-actualizando-la-
convencion-de-naciones-unidas.

En efecto, junto al naviero pueden ser responsables el «operador remoto» o los «programadoresy, «suministradores» ¢ «ins-
taladores» del software/hardware (cuya responsabilidad seria tan elevada como la del naviero, lo que deberia conferirles también
el derecho a limitar, si bien ello altera los cimientos tradicionales de este Giltimo). J. M. GONZALEZ PELLICER y O. DELA-
GRANGE, “Rumbo al Derecho de la navegacion maritima automatizada”, Diario LA LEY, num. 9232, 5 de julio de 2018, p.11.

Editorial Wolters Kluwer, disponible en: https://as-s01-uks-cm-04.azurewebsites.net/media/ozldnhv5/heading-for-automa-
ted-maritime-navigation-law_spanish.pdf

183 En caso contrario, las aseguradoras de responsabilidad civil podrian encontrar dificil asegurar los riesgos tecnologicos.
M. VILJANEN, “Robotteja vakuuttamassa — autonomiset alukset esimerkkind”, Lakimies, 2018, 7-8, pp. 962-973.

184 R. LEENES y F. LUCIVERO, “Laws on Robots, Laws by Robots, Laws in Robots: Regulating Robot Behaviour by De-
sign”, Law, Innovation, and Technology, vol. 6, nim. 2, 2014, p. 207. También en M. F. LOHMANN, “Liability Issues Concern-
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bilidad hacia un régimen predominantemente objetivo en el caso de los buques autonomos introduciria
una diferenciacion injustificada entre barcos tripulados y no tripulados!®

132. No obstante, tampoco seria adecuado eximir por completo de responsabilidad a los fabri-
cantes por los dafios causados por sus productos.

133. Por todo lo expuesto, los astilleros y los desarrolladores de software o disefiadores de sis-
temas, podrian verse sujetos a una responsabilidad ilimitada en base a la Directiva. Si no se amplia el
derecho a la limitacion de responsabilidad a estos actores, los constructores de buques autéonomos y los
fabricantes de los sistemas utilizados para su control podrian asumir una carga de responsabilidad mayor
que la que asumiria el propietario del buque frente a terceros'®. Esta situacion podria generar importan-
tes consecuencias en la estructura aseguradora del sector, incrementando significativamente los costes
del seguro de responsabilidad civil que los fabricantes tendrian que contratar.

2. Riesgos de desarrollo y arbitraje como mecanismos para sortear la aplicacion de la nueva di-
rectiva.

134. Existen causas de exoneracion'®’ de estos operadores econdmicos'®® recogidas en la Direc-
tiva, tal y como se recogian en la Directiva de 1985, con algunas precisiones o excepciones. De entre
todas ellas, probablemente, la mas controvertida en el ambito de la responsabilidad objetiva'® es la
defensa conocida como ,,riesgos de desarrollo*“!®.

135. La expresion ,,riesgos de desarrollo® fue acufiada por la doctrina'' para referirse a la figura
juridica recogida en el articulo 7 letra e) de la Directiva 85/374/CEE.

136. En los sistemas tradicionales basados en la culpa, este problema no se planteaba, ya que
la evaluacion de la conducta del fabricante era un requisito fundamental para determinar la responsa-
bilidad. La complejidad surge cuando se establece un régimen de responsabilidad objetiva, en el que el
andlisis del comportamiento del fabricante pierde peso y deja de ser un factor determinante'?

ing Self-Driving Vehicles”, European Journal of Risk Regulation, vol. 7, 2016, p. 338, disponible en: https://www.alexandria.
unisg.ch/server/api/core/bitstreams/b7b11877-114e-48¢2-982-93253c135ab3/content

185 Advanced Autonomous Waterborne Applications Initiative (AAWA), Universidad de Turku, disponible en https://www.
utu.fi/en/units/law/research/researchprojects/Pages/aawa.aspx, consultado el 24 de septiembre de 2023.

18 B, SOYER, “Autonomous Vessels and Third-Party Liabilities”, op. cit., p.114.

187 Recogidas en el art.11 de la Directiva 2024/2853. Aunque los Principios UNIDROIT y algunos autores consideran que la
culpa grave excluye la validez o aplicacion de clausulas que exoneren o limiten la responsabilidad.

188 Los recogidos en el art.8 de la Directiva.

% D. FAIRGRIEVE y R. GOLDBERG, op.cit., p.193.

1% Conocida en inglés como “the development risk defence”, o “risks of development”, o como «estado de la ciencia y de la
técnicay (state of the art). En derecho europeo es mas frecuente la utilizacion de «riesgos de desarrollo» y en derecho nortea-
mericano la de state of the art. Aunque existen peculiaridades entre ambos conceptos, lo cierto es que la doctrina espafiola los
utiliza de forma indistinta. J. SOLE I FELIU, El concepto de defecto del producto en la responsabilidad civil del fabricante,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 478 y ss. Hay autores que proponen utilizar la expresion developments risks para referirse
a los riesgos que no se pueden descubrir en el momento de la creacion del producto, y el state of the art, en cambio, para hacer
alusion al saber tecnologico mas avanzado y s6lo podria aplicarse a una industria en particular. P. SALVADOR CODERCH y S.
RAMOS GONZALEZ, Principios generales de la responsabilidad civil..., op. cit., p.248. Para més informacion ver también: P.
MACHNIKOWSKI, “Product Liability Directive”, en P. MACHNIKOWSKI (ed.), European Product Liability. An Analysis of
the State of the Art in the Era of New Technologies, Intersentia, Cambridge, 2017, pp. 77-79. En el ambito del Derecho nortea-
mericano véase: J. A. HENDERSON y A. D. TWERSKI, Products Liability. Problems and Process, 5. ed., Aspen Publishers,
Nueva York, 2004; y D. OWEN, Products Liability Law, Thomson-West, St. Paul, MN, 2005.

¥ G. VINEY, “L’introduction en droit frangais de la directive européenne du 25 juillet 1985 relative au fait des produits
défectueux”, Recueil Dalloz Chronique, cahier 31, 1998, p. 295.

12 G. VADILLO ROBREDO, “Notas a los ‘riesgos del desarrollo’ o el ‘estado de la ciencia’ en la responsabilidad civil por
productos defectuosos”, Estudios de Deusto, vol. 46, nim. 1, 2015, p.230.
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137. Con la expresion “riesgos de desarrollo” se conoce en el ambito de la responsabilidad de
dafios por productos la situacion que se produce cuando el desarrollo cientifico y tecnologico posterior
a la puesta en circulaciéon en el mercado de su producto permite descubrir que era defectuoso y que su
uso ha venido causando dafios entre los consumidores!®

138. En el célebre fallo Hiihnerpest de la jurisprudencia alemana —Bundesgerichtshof, 26 de no-
viembre de 1968, anteriormente mencionado, a pesar de que, la Corte en este caso condend al productor,
precis6 que los productores no debian responder por los dafios causados por los defectos de los produc-
tos cuando, en el momento de su puesta en circulacion, aquéllos resultaban imprevisibles, de acuerdo
con el estado de la técnica y la ciencia'™*

139. Son riesgos de desarrollo los causados por un defecto de un producto que no era reconoci-
ble a la luz del estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento de la comer-
cializacion del producto de que se trate!.

140. En este sentido, al fabricante de un buque autonomo no se le puede exigir que el sistema
sea mas fiable de lo que permite el grado de desarrollo tecnologico existente en la fecha de su puesta
en el mercado. Es decir, su deber se limita a garantizar un nivel de seguridad que sea razonablemente
exigible!?. seglin los estandares contemporaneos. La cuestion clave a examinar no sera, por tanto, si el
producto presenta un defecto, sino si los avances cientificos o tecnologicos posteriores permiten eximir
al fabricante de la obligacion de resarcir los dafos ocasionados por dicho defecto'”’

141. La finalidad de esta causa de exoneracion es evidente: los fabricantes no deberian verse
disuadidos de invertir en nuevos productos e innovacion tecnoldgica'®®, aunque tampoco parece conve-
niente que los fabricantes puedan alcanzar una exoneracion absoluta'®

142. En su formulacion actual, la Directiva 2024/2853, al igual que su predecesora, permite
a los Estados miembros adoptar esta medida, que podria aplicarse en relacion con los fabricantes
de vehiculos autonomos?® o buques autonomos. Tanto el considerando 59 como el articulo 11 de
la Directiva 2024/2853 establecen la posibilidad de que los operadores econdmicos se eximan de
responsabilidad si, en el momento de la introduccion del producto en el mercado, los conocimientos
cientificos y técnicos no permitian detectar su defecto. Sin embargo, también permite que los Estados
miembros limiten esta exoneracion en casos especificos, siempre que se justifique por objetivos de
interés publico.

143. La doctrina sostiene que para que se puedan apreciar este tipo de riesgos, deben cumplirse
tres requisitos: a) El defecto debe existir en el momento en el que el producto fue puesto en circula-

1 M. A. PARRA LUCAN, Dajios por productos y proteccion al consumidor, Barcelona, 1990, p. 396.

194 3 -S. BORGHETTIL, La responsabilité du fait des produits. Etude de droit comparé, LGDI, Paris, 2004, pp.132-133.

195 P SALVADOR, y J. SOLE, Los riesgos de desarrollo en el art. 6 de la Ley 22/1994, Ministerio de Sanidad y Consumo,
Consejo General del Poder Judicial, Barcelona, 2001, Indret, p.6.

1% R. VEAL, M. TSIMPLIS, A. SERDY, A. NTOVAS y S. QUINN, Liability for Operations in Unmanned Maritime Ve-
hicles with Differing Levels of Autonomy, University of Southampton, proyecto 14.CAT.OP.065, informe final, 15 de enero de
2016, p.147.

Y7 G. VADILLO ROBREDO, op. cit., p.231.

198 F, P, PATTI, op. cit., p.141.

19 Respecto a los vehiculos autonomos, “los fabricantes de AV no deberian quedar exentos de responsabilidad si el estado
del conocimiento cientifico y técnico en el momento en que el AV fue puesto en circulacion aun no era lo suficientemente avan-
zado como para permitir la delegacion del comportamiento en cuestion a decisiones algoritmicas. Cada decision tomada por el
software que constituya un defecto que no implique el nivel de seguridad al que una persona tiene derecho a esperar, deberia
activar la responsabilidad objetiva”. F. P. PATTI, op. cit., p.142.

200 A. LIONEL, Des voitures autonomes, une offre de loi, Dalloz, coleccion Essai, Paris, 2018, pp.108-109.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2025), Vol. 17, N.° 2, pp. 80-114 111
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9872


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9872%0D

SarRA CABANAS AREA Responsabilidad por productos defectuosos en buques autdonomos: implicaciones...

cion®!, b) Que el defecto no fuera conocido ni susceptible de ser conocido por el productor®®?. ¢) Poste-

riormente a la puesta en circulacion del producto tiene lugar el descubrimiento cientifico que lo revela
como causa del dafio*”

144. En consecuencia, si un pais mantiene la exoneracion por riesgos de desarrollo, esos nue-
vos operadores econdmicos no seran considerados responsables en caso de que el defecto no pudiera
preverse cientificamente en el momento de la comercializacion. Por el contrario, si dicha exoneracion
se elimina, los operadores podrian ser responsabilizados, incluso cuando el defecto fuera desconocido
en ese momento.

145. Esta decision normativa podria reforzar la proteccion del consumidor en productos de alto
riesgo®™, no obstante, también podria dar lugar a una fragmentacion del mercado nico, al permitir que
cada Estado miembro imponga regulaciones divergentes, efectos adversos sobre la innovacién y un con-
secuente aumento de los costes para las empresas debido a requisitos de responsabilidad mas estrictos
en ciertos paises.

146. Aunque la jurisprudencia sobre esta exoneracion es escasa’”, y su alcance legal aun difu-
s0, es previsible que su relevancia aumente significativamente con los avances tecnoldgicos?®. En este
contexto, el eje del analisis girard en torno a si el disefio del buque autdnomo pudo haberse concebido
de una forma alternativa mas segura®”’

147. Por otro lado, es altamente probable que se consolide el recurso al arbitraje en jurisdiccio-
nes extracomunitarias como medio para eludir el marco europeo de responsabilidad.

148. Es habitual que tanto los contratos de construccion naval como los suscritos entre armado-
res y aseguradoras contengan clausulas de sumision al derecho inglés y a la jurisdiccion de Londres?®.
Esta ciudad concentra una parte sustancial del arbitraje maritimo internacional 2” y, tras el Brexit, se
configura como un foro extracomunitario que permite a las partes esquivar la aplicacion directa de la
Directiva (UE) 2024/2853.

149. Sedes arbitrales no comunitarias, como Londres, que privilegian la via arbitral, podrian
servir de herramienta para eludir la aplicacion de la Directiva europea, en particular si se opta por un

21 Momento de la puesta en circulacion es aquél en el que el fabricante abandona el poder de hecho sobre el producto y
pierde el control que venia ejerciendo sobre él. P. SALVADOR CODERCH, J. SOLE FELIU, J. C. SEUBA TORREBLANCA,
J.A. RUIZ GARCIA, J. CARRASCO MARTIN y A. LUNA YERGA, “Los riesgos de desarrollo”, InDret, nim. 1, 2001, p.12,
disponible en https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/047_es.pdf.

202 E] Tribunal de Justicia de la Unién Europea declard expresamente que la norma se refiere al “estado objetivo del conoci-
miento cientifico y técnico, incluido el nivel mas avanzado de dicho conocimiento, sin ninguna restricciéon en cuanto al sector
industrial en cuestion”. TIUE, Caso C-300/95, Commission v. United Kingdom, 1997, E.C.R. 1-2649, paras. 26-29. Para un
analisis mas profundo de la sentencia, véase: S. WHITTAKER, Liability for Products. English Law, French Law, and European
Harmonisation, Oxford University Press, Oxford, 2005, pp. 495-502.

23 p. SALVADOR CODERCH y J. SOLE FELIU, “Los riesgos de desarrollo en la responsabilidad de producto”, en Brujos
y aprendices, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 1999, pp. 29-80.

204 Consejo de la Union Europea, disponible en: https://www.consilium.europa.eu/es/policies/artificial-intelligence/

205 M. MILDRED, “The Development Risks Defence”, en D. FAIRGRIEVE (ed.), Product Liability in Comparative Per-
spective, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, pp. 170-172.

206 F, P. PATTL op. cit., p.142.

27 Tal como precisan respecto de los vehiculos G. E. MARCHANT y R. A. LINDOR, “The Coming Collision Between
Autonomous Vehicles and the Liability System”, Santa Clara Law Review, vol. 52,2012, nim. 4, p. 1333.

208 A. MANDARAKA-SHEPPARD, “Shipbuilding Contracts”, op. cit., p.41.

2 Ya sea en orden jurisdiccional como a través del arbitraje. En 2024 se prevé la publicacion de una reforma a la Ley de
Arbitraje de 1996, cuyo objetivo es fortalecer aiin mas esta institucion dentro del sistema juridico britanico tras el Brexit. Para
mas informacion ver: C. FELICE, Limitaciones a la revision jurisdiccional: Estrategia 2024 de Londres para afianzarse como
sede lider en arbitraje maritimo, Revista de Direito e Negocios Internacionais da Maritime Law Academy - MLAW Internatio-
nal Law and Business Review, Vol. 4, n° 1, Janeiro a Junho 2024, pp. 102-120, DOI 10.56258/issn.2763-8197.v4n1.p102-120.
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arbitraje de equidad. De este modo, determinadas controversias —como las relativas a dafios personales
ocasionados por buques autonomos— podrian ser canalizadas hacia jurisdicciones arbitrales ajenas al
entorno normativo de la Union Europea, con la finalidad de evitar la aplicacion de estandares mas rigu-
rosos, como los establecidos por la Directiva (UE) 2024/2853.

150. A ello se afiade el hecho de que, en el sistema britanico, es frecuente que los tribunales
confirmen mediante sentencia los laudos arbitrales, lo que refuerza su eficacia ejecutiva. Dado que el
arbitraje suele resolverse con mayor rapidez que los procedimientos judiciales ordinarios, si tanto el
laudo como y su sentencia confirmatoria se emiten antes de una eventual sentencia en el Estado miem-
bro donde se haya producido el dafio, podrian beneficiarse de la regla de prioridad temporal o incluso
de la prioridad del foro en sede de ejecucion, si esta se solicita en el Reino Unido, donde se encuentran
domiciliadas bastantes aseguradoras del sector maritimo. A su vez, el laudo puede circular internacional-
mente con mayor eficacia que una sentencia nacional, al amparo del Convenio de Nueva York de 1958.

151. Como ha puesto de manifiesto el caso Prestige, las clausulas contractuales —especialmen-
te las de arbitraje— pueden utilizarse estratégicamente para redirigir disputas hacia foros mas favora-
bles, como Londres, incluso en perjuicio de resoluciones dictadas por tribunales de la Uniéon Europea.
Este tipo de practicas representa un serio obstaculo para la eficacia del Derecho europeo y acentua los
riesgos de fragmentacion en la resolucion de controversias maritimas internacionales.

152. En un escenario como este, sera preciso analizar la funcion que puede asumir el arbitraje
frente al endurecimiento del marco normativo europeo en materia de inteligencia artificial y responsa-
bilidad por productos defectuosos.

V. Conclusiones

153. La introduccion de los buques autonomos plantea una transformacion estructural en el régi-
men de responsabilidad del Derecho maritimo. La progresiva sustitucion de la intervencion humana por
sistemas automatizados no solo altera la logica tradicional del riesgo, sino que obliga a reconsiderar las
bases juridicas de la imputacion de responsabilidad. En este nuevo escenario, el foco se desplaza desde
el armador —tradicionalmente responsable por la conducta del buque y su tripulacion— hacia nuevos
operadores econdémicos, como los fabricantes de software, los astilleros y los importadores.

154. En este contexto, la Directiva (UE) 2024/2853 representa un punto de inflexién, al intro-
ducir un régimen de responsabilidad objetiva e ilimitada por productos defectuosos aplicable expresa-
mente al software.

155. La escasez de jurisprudencia sobre la aplicacién de las normas de responsabilidad por pro-
ductos defectuosos en el ambito de los accidentes maritimos probablemente se deba a las dificultades
que encontraba la parte perjudicada para establecer la relacion causal entre el dafio sufrido y el defecto
del producto. A diferencia de la normativa anterior, esta nueva Directiva contempla medidas que facili-
tan la prueba del defecto, como el acceso a la informacion en poder del productor.

156. Por consiguiente, aunque se emplea con relativa poca frecuencia en el sector maritimo, es
previsible que, en el futuro, adquiera una mayor relevancia debido al advenimiento de los buques auto-
nomos. Estos buques, equipados con softwares de navegacion altamente complejos, estaran inevitable-
mente sujetos a sufrir fallos, dado que ningtn sistema informadtico esta exento de errores.

157. Una responsabilidad ilimitada, como la contemplada por la Directiva, aplicada al sector
maritimo, podria provocar una disminucion del interés en la adopcion e implementacion de tecnologias
innovadoras en el transporte maritimo europeo. La posibilidad de afrontar indemnizaciones millonarias
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en caso de accidentes, sin un marco de limitacion de la responsabilidad, podria generar un entorno de
desincentivacion en el que los riesgos percibidos contrarresten los beneficios potenciales de la moderni-
zacion y de la mejora de la eficiencia operativa.

158. Considerando la alta probabilidad de que estos actores no cuenten con la capacidad finan-
ciera para afrontar indemnizaciones millonarias y que las aseguradoras puedan mostrarse reticentes a
ofrecer cobertura, dadas las implicaciones de una responsabilidad ilimitada, resulta imperativo explorar
soluciones que permitan aplicar el derecho de limitacion de responsabilidad a estos nuevos sujetos.
Mientras que el LLMC permite a los armadores limitar su responsabilidad, la Directiva prohibe expre-
samente cualquier forma de limitacion, contractual o legal, lo que puede producir una desigualdad en
materia de responsabilidad entre buques tradicionales y buques automatizados.

159. Estos actores, por consiguiente, buscaran la forma de evitar la aplicacion de esta Directiva.
En el plano procesal, la practica extendida de incorporar clausulas arbitrales, particularmente con sede
en Londres, podria comprometer la efectividad de la Directiva 2024/2853. El caso Prestige ilustra como
los operadores pueden anticipar conflictos jurisdiccionales y utilizar el arbitraje como estrategia para
evitar la aplicacion de normas protectoras de la UE. Esta dinamica, acentuada tras el Brexit y la des-
vinculacion del Reino Unido del Reglamento Bruselas I bis, plantea serias dudas en términos de acceso
efectivo a la justicia y tutela judicial de los perjudicados.

160. La doctrina de los “riesgos de desarollo” recogida por la propia Directiva, al igual que su
predecesora, podria ofrecer una solucion contra la desincentivacion en el &mbito maritimo de las nuevas
tecnologias. Este enfoque permitiria una exencion de responsabilidad parcial, siempre que los fabrican-
tes cumplan con requisitos rigurosos de disefio, control y auditoria, asegurando una proteccion adecuada
al consumidor y promoviendo una convivencia responsable con los riesgos inherentes a la tecnologia.
Tal modelo podria alinearse con los objetivos de la Directiva de 2024, y posicionaria a Europa en la van-
guardia de un enfoque regulatorio sofisticado, acorde con las complejidades inherentes a la inteligencia
artificial y a la autonomia en el &mbito maritimo.

161. Sin embargo, su implementacion en el contexto de la navegacion auténoma parece com-
pleja, dado que la Comision Europea ha solicitado a los Estados miembros que no la acepten en sus
legislaciones nacionales

162. A pesar de que la OMI aun no ha priorizado la reforma de los regimenes de responsabilidad
en relacion con la navegacion autonoma, la consolidacion del MASS Code y los instrumentos de soft
law no seran suficientes frente a incidentes de gravedad. La ausencia de un marco internacional vincu-
lante y armonizado podria generar inseguridad juridica y una fragmentacion regulatoria perjudicial para
todos los operadores del sector.

163. En definitiva, la introduccion de buques autonomos impone una revision en profundidad
del actual régimen de responsabilidad en el Derecho maritimo. La Directiva 2024/2853 constituye un
instrumento relevante en este proceso, si bien su aplicacion al &mbito maritimo plantea desafios impor-
tantes que deberan abordarse con una perspectiva de integracion normativa. A largo plazo, la elabora-
cion de un régimen internacional especifico que contemple las particularidades técnicas, econdmicas y
juridicas de la navegacion auténoma se presenta como una necesidad urgente para garantizar la seguri-
dad juridica, la proteccion efectiva de las victimas y el desarrollo sostenible del transporte maritimo en
el entorno digital.
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Resumen: Este trabajo analiza la STS 30 octubre 2024 y las soluciones que el Tribunal Supremo
ofrece sobre distintos puntos clave del Derecho internacional privado europeo y espafiol. Se estudia, asi,
la eficacia de la sumision tacita a los tribunales espafioles en los litigios internacionales, la imposibilidad
de aplicar las normas espafiolas a los contratos de time-sharing regidos por un Derecho extranjero y el
correcto método para acreditar un Derecho extranjero aplicable a los contratos de time-sharing.
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Abstract: This paper deals with the Spanish Supreme Court judgment STS of 30 October 2024 and
the solutions that the Court offers on different key points of European and Spanish private international
law. It thus analyzes the effectiveness of tacit submission to Spanish courts in international litigation, the
impossibility of applying Spanish substantive rules to time-sharing contracts governed by foreign law
and the correct method to prove a foreign law applicable to those contracts.
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segunda. La sumision tacita a los tribunales espafioles y el art. 26 RB I-bis. A) La declinatoria inter-
nacional. B) Aplicacion del Derecho procesal espaiiol al tramite de la declinatoria. C) La sumision a
tribunales extranjeros no se controla de oficio. D) Sumision, competencias exclusivas y contratos de
time-sharing sobre inmuebles. 3. Leccion tercera. Aplicacion del Reglamento Roma I para fijar la Ley
reguladora de estos contratos. 4. Leccion cuarta. La calificacion de estos contratos como “contratos de
consumidores” y el art. 6 RR-I. 5. Leccion quinta. La eleccion de la ley aplicable no es una clausula
abusiva. 6. Leccion sexta. Las normas de la Ley espafiola 42/1998 no son normas de policia. A) El
art. 9 RR-I no puede aplicarse en relacion con los contratos de consumo. B) La presunta aplicacion
preferente, sobre el Reglamento Roma I, de la Directiva 2008/122/ CE de 14 enero 2009 [aprovecha-
mientos por turno] basada en el art. 23 RR-I. 7. Leccion séptima. El valor juridico de los Dictamenes
en Derecho en los litigios ante tribunales espafioles. A) Los dictdmenes sobre Derecho internacio-
nal privado europeo y espaiiol. B) Los dictamenes sobre Derecho extranjero. 8. Leccion octava. La
prueba del Derecho extranjero (Derecho inglés) aplicable al contrato. A) Imposibilidad de aplicar el
Derecho espaifiol al fondo del asunto. B) Imposibilidad de aplicar el Derecho inglés al no haber sido
probado. a) Regla general: el Derecho extranjero debe ser siempre probado. b) Acreditacion del De-
recho extranjero. ¢) Prueba del Derecho extranjero designado por normas de Derecho europeo o por
convenios internacionales vigentes para Espaiia. C) Imposibilidad de probar el Derecho inglés por el
juez espaiiol. D) Determinacion de la parte que debe probar el Derecho inglés. E) Desestimacion de
la demanda basada en un Derecho extranjero no probado. III. Reflexiones finales.

Este trabajo estd dedicado a Patricia Criado Navas

L. Introduccion. El caso objeto del litigio en la STS 30 octubre 2024.

1. La STS 30 octubre 2024 [contrato de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles] cons-
tituye un ejemplo inmarcesible del mejor arte juridico'. En sus paginas, el lector interesado y avido por
aprender encontrard auténticas vetas de madera noble de Derecho internacional privado. Desarrollos
brillantes sobre distintas cuestiones juridicas procesales y sustantivas que le dejaran con la sensacion,
-muy agradable-, que supone degustar una lectura moderna y sugestiva del Derecho internacional pri-
vado europeo y espafiol?.

2. El caso objeto de la citada sentencia fue el siguiente: dos personas de nacionalidad britanica
y con residencia habitual y domicilio en el Reino Unido interpusieron una demanda de juicio ordinario
ante los Juzgados de Fuengirola frente a una empresa britdnica, Diamond Resorts Europe Limited, su-
cursal en Espafia, radicada en Mijas-Costa (Malaga). Por tanto, el demandado, -se dice-, es la sucursal
espafiola de una sociedad de capital inglesa y los demandantes, -esto resulta indiscutido-, son dos perso-
nas fisicas, consumidores, de nacionalidad britanica y domicilio y residencia habitual en el Reino Unido.

' STS, Sala primera, 30 octubre 2024 [ECLI:ES:TS:2024:5263] [CENDOJ: 28079119912024100017], nimero de recurso:
5161/2022, nimero de resolucion: 1427/2024. Se trata de una sentencia dictada como consecuencia de un recurso de casacion.
Ponente de esta sentencia ha sido la magistrada Dfia. Maria DE Los ANGELEs ParRrA LucaN. Esta publicacion es parte del pro-
yecto de I+D+i PID2021-1242980B-100, financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/: Proyecto PID2021-1242980B-
100 financiado por MCIN/ AEI /10.13039/501100011033/ y por FEDER Una manera de hacer Europa “Derecho global y crisis
sanitarias: hacia una convencién mundial contra las pandemias (CONCOPAN)”, asi como por el Grupo de Innovacién Docente
GID 22 “Ciencia juridica aplicada y docencia creativa” de la Universidad de Murcia. Coordinador: Javier Carrascosa, por el
Grupo de investigacion de la Universidad de Murcia E070-05 “Derecho internacional privado europeo” (IP Javier Carrascosa),
por APEDIP (asociacion de profesores y expertos de Derecho internacional privado) (www.apedip.org), el Grupo Accursio de
investigacion, docencia y practica del Derecho internacional privado (www.accursio.com / www.facebook.com/accursioDIP),
dirigido por: Javier Carrascosa, y por el Grupo de investigacion y reflexion cultural “Lex Artis” (coordinador: Javier Carrascosa).

2 Esta sentencia ha sido objeto de un sugestivo comentario debido a A. YBARRA BorEs, “Las consecuencias de la falta de
prueba del Derecho extranjero y la carga de su prueba. La preocupante sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de
2024”, Bitacora Millennium DIPr., nim. 20, 2025 y también de un exhaustivo y brillante analisis, -concentrado en la prueba
del Derecho extranjero ante tribunales espafioles-, obra de R. ARENas GARcia, “Imperatividad de la norma de conflicto y aplica-
cion del Derecho extranjero Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 1427/2024, de 30 de octubre de 2024”, Anuario
espariol de Derecho internacional privado, t. XXIV, 2024, pp. 335-351.
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En la demanda, los adquirentes actores solicitaron la nulidad de tres contratos de aprovecha-
miento por turno sobre bienes inmuebles con la consiguiente restitucion de las cantidades abonadas a la
empresa.

Los actores fundamentaban su pretension, fundamentalmente, en su condicién de consumidores
y en lo establecido en la Ley espafiola 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turnos
sobre bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y
de intercambio y normas tributarias®.

Los demandantes basan la nulidad de los contratos, en sintesis, en que los mismos resultan abu-
sivos, en la indeterminacion del objeto de los mismos, en que se ha producido la transmision del turno
sobre los inmuebles antes de su valida constitucion registral y, en suma, en la infraccion del régimen
temporal obligatorio fijado por la Ley espafiola 4/2012.

Los tres contratos en cuestion habian sido suscritos por las partes en Santa Cruz de Tenerife en
los afios 2013 y 2014. Los contratos contenian una clausula de sumision expresa, pero no exclusiva, a la
jurisdiccion de los tribunales ingleses en el supuesto de que surgieran de controversias entre las partes
derivadas de dichos contratos. Estos también contenian otra cldusula en cuya virtud se establecia que los
contratos se debian regir por la ley inglesa.

Presentada la demanda ante tribunales espafioles, reacciona la empresa demandada con la clasi-
ca, potente e impetuosa declinatoria. En la misma, sostiene la demandada que ambos litigantes son in-
gleses y que tienen su residencia habitual y domicilio en Inglaterra. Por tanto, el caso presenta escasos y
tenues puntos de contacto con Espafia, mientras que si estd estrechamente vinculado con el Reino Unido.
En consecuencia, el demandado argumenta en su declinatoria que se debe litigar ante tribunales ingleses,
que disponen de foros de competencia internacional al efecto y no ante los tribunales espafioles, que
carecen de foro de competencia en relacion con el litigio.

Frente a la declinatoria presentada, el actor responde y la impugna. Afirma que la empresa
demandada tiene su domicilio en Espaiia, lo que supone que concurre un foro de competencia inter-
nacional de la jurisdiccion espafiola (art. 4 RB I-bis: actor sequitur forum rei)*. Si el demandado esta
domiciliado en Espaiia, el precepto citado indica que los tribunales espafioles son internacionalmente
competentes para conocer del litigio en cuestion. La materia objeto del litigio esta claramente cubierta
por el ambito material de aplicacion del Reglamento Bruselas I-bis (art. 1.1 RB I-bis)°.

I1. El Derecho internacional privado en ocho lecciones impartidas por el Tribunal Supremo

3. Las dos grandes cuestiones clave que suscita este caso son, en primer lugar, la competencia de
los tribunales espafioles para conocer del caso y, en segundo término, la precision de la Ley aplicable a
estos contratos. En particular, y ya dentro del ambito de la Ley reguladora de estos contratos, reviste es-
pecial significacion la acertada, cabal y sobresaliente lectura que realiza el Tribunal Supremo, con pluma
muy bien cortada, en torno al régimen de alegacion y prueba del Derecho extranjero (inglés) que rige los
contratos litigiosos. En esta perspectiva, el Tribunal Supremo escancia, con clase y estilo, diversas tesis

> Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de
productos vacacionales de larga duracidn, de reventa y de intercambio y normas tributarias (BOE num. 162 de 7 julio 2012).
Esta Ley desarrolla, en el ordenamiento espafiol, la Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 enero
20009 relativa a la proteccion de los consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento
por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio
(DOUE L 33 de 3 febrero 2009).

* Vid. Reglamento (UE) n. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (refundicion) (DOUE
L 351 de 20 diciembre 2012), conocido como Reglamento Bruselas I-bis. El texto del art. 4 RB I-bis indica: “Salvo lo dispuesto
en el presente Reglamento, las personas domiciliadas en un Estado miembro estaran sometidas, sea cual sea su nacionalidad,
a los organos jurisdiccionales de dicho Estado”.

S Art. 1.1 RB I-bs: “El presente Reglamento se aplicard en materia civil y mercantil con independencia de la naturaleza del
organo jurisdiccional. No se aplicard, en particular, a las materias fiscal, aduanera ni administrativa, ni a la responsabilidad
del Estado por acciones u omisiones en el ejercicio de su autoridad (acta iure imperii)”.
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y doctrinas, todas ellas plenamente acertadas, en perfecta sintonia con los principios inspiradores del
sistema europeo y espafiol de Derecho internacional privado. Se exponen seguidamente, en forma resu-
mida, ponderada y breve, estas sugestivas lecciones sobre cuestiones de Derecho internacional privado
impartidas por el Tribunal Supremo y que se encuentran en esta mas que brillante STS 30 octubre 2024.

1. Leccion primera. La identificacion del demandado
A) Entramados societarios y contratos internacionales de time-sharing

4. Son habituales las demandas de nulidad de estos contratos de multipropiedad o aprovecha-
miento por turnos de bienes inmuebles interpuestas por los consumidores. Con frecuencia, éstos, sin
duda, se precipitan al contratar cuotas de time-sharing y después comprenden que son contratos caros,
que nunca terminan de pagar cupos, contribuciones, plazos y recargos y que los beneficios reales de tales
contratos son escasos o de dificil disfrute. Por ello, las demandas contra las empresas que comercializan
estos productos turisticos vacacionales son numerosas y reiteradas, sobre todo en Espaiia, pais en el que
radican muchos de estos inmuebles objeto de los referidos contratos.

5. Una primera cuestion, -clave, fundamental y de relevancia practica indudable-, consiste en
determinar a quién deben demandar los consumidores insatisfechos. Es un asunto de maxima impor-
tancia porque, en este sector de negocios, las empresas que venden cuotas o participaciones en clubs
de multipropiedad de inmuebles que se encuentran repartidos por todo el mundo operan mediante su-
cursales, filiales y también, con extrema frecuencia, a través de empresas comercializadoras totalmente
distintas a la empresa titular de las cuotas, empresas que se encargan de publicitar los productos y de
proporcionar los instrumentales juridicos de estas operaciones, como la documentacion necesaria para
la conclusion del contrato y lo relativo a las firmas del mismo. Convenie distinguir, pues.

En un grupo de casos, la empresa que firma el contrato de time-sharing es la misma que presta
los servicios de time-sharing. En tales casos, no hay duda sobre quién es la empresa a la que debe de-
mandarse: la misma que firma el contrato y se obliga a cumplirlo.

En un segundo conjunto de supuestos, sucede que el empresario que firmo el contrato ha sido
absorbido por otro empresario. En estos casos, es este segundo empresario el que debe considerarse
como “demandado”. Si dicho nuevo empresario, ahora demandado, dispone de una sucursal en Espatfia,
podré ser demandado en Espaiia por el consumidore de sus productos y servicios (art. 17.2 RB I-bis).
Un ejemplo de la operatividad de este supuesto puede observarse en el AAP Santa Cruz de Tenerife 14
enero 2021 [time sharing y demandada con domicilio en Espafia] y en la SAP Santa Cruz de Tenerife 22
enero 2021 [time sharing])®.

En tercer lugar, otras veces, cuando el consumidor demanda a la empresa que firmo el contrato
de time-sharing porque cree que tiene su domicilio en un concreto Estado miembro, resulta que dicha
empresa afirma que tiene su domicilio en otro pais. Pues bien, el art. 63 RB I-bis permite demandar en
Espafia a empresas firmantes del contrato que son realmente dirigidas desde Espaiia, aunque dicha em-
presa tenga su sede social formal (registered office) en otro pais. La empresa debe considerarse domici-
liada en el Estado donde tiene su sede en los términos del art. 63 RB I-bis. La empresa que ha firmado
el contrato, la que se ha obligado a prestar los servicios, puede ser demandada en Espafia si en Espafia
tiene su sede de direccion, su lugar de explotacion principal o su sede social’.

En cuarto lugar, en otras ocasiones, sucede que la empresa demandada tiene su sede social en
otro pais, pero opera en el mercado espafiol mediante una sucursal que tiene en Espafia. La sucursal es
la que comercializa y vende el producto, la que negocia con el consumidor y la que firma el contrato y

¢ AAP Santa Cruz de Tenerife 14 enero 2021 [ECLI:ES:APTF:2021:3A]; SAP Santa Cruz de Tenerife 22 enero 2021
[ECLLI:ES:APTF:2021:65].

7 Art. 63 RB I-bis: “I. 4 efectos del presente Reglamento, se entenderd que una sociedad u otra persona juridica estd domici-
liada en el lugar en que se encuentra: a) su sede estatutaria; b) su administracion central, o c) su centro de actividad principal”.
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se obliga a realizar las prestaciones que derivan del mismo. Pues bien, ello permite demandar en Espafia
a la empresa de la que depende la sucursal en cuestion. Dicha empresa, con sede en otro pais, puede,
efectivamente, ser demandada en Espafia a través del famoso “foro de la sucursal” (art. 7.5 RB I-bis),
como corrobora abundante jurisprudencia (ATS 13 septiembre 2023 [aprovechamiento por turnos: do-
micilio de la demandada en Espafia]; SAP Malaga 13 septiembre 2023 [multipropiedad]; SAP Malaga
22 marzo 2021 [club de time-sharing]; SAP Malaga 5 julio 2022 [multipropiedad]; SAP Malaga 12
mayo 2023 [multipropiedad]; SAP Malaga 12 mayo 2023 [multipropiedad]; SAP Malaga 19 mayo 2023
[multipropiedad]; SAP Malaga 30 mayo 2023 [multipropiedad]; SAP Santa Cruz de Tenerife 7 mayo
2024 [competencia internacional y legislacion aplicable])®.

En quinto término, existen supuestos en los que interviene una empresa gestora de estos pro-
ductos vacacionales y que se encuentra situada en Espafia. Dicha empresa facilita la prestacion de los
servicios contratados, si bien, en realidad, no es la empresa que se obliga a entregar el producto o prestar
los servicios. Ello no cambia las soluciones anteriores, pues dicha empresa gestora no es, en realidad,
“parte del contrato”. Por todo ello, no es aplicable el art. 7.5 RB I-bis y no puede activarse el foro de
la sucursal para hacer competentes a los tribunales espaiioles sélo por el hecho de que tales empresas
gestoras, comercializadoras o administradoras, pertenecientes al mismo grupo social que la empresa
vendedora extranjera, estén radicadas en Espafia (SAP Santa Cruz de Tenerife 7 mayo 2024 [competen-
cia internacional y legislacion aplicable])’.

B) El art. 63 RB I-bis (foro de la sucursal) y los contratos internacionales de time-sharing.

6. En el caso objeto de la STS 30 octubre 2024, existe una dificultad procesal intensa y previa:
la identificacion del demandado. Es cierto que, en estos casos, como se ha indicado antes, existe una
enrevesada y tupida red de empresas que participan en la operacion de venta de los turnos de disfrute de
los inmuebles que dificulta la vision procesal del litigio y resulta complicado concretar a qué empresa
se debe demandar.

En este supuesto, en realidad, el demandado es una empresa britanica, con sede en el Reino
Unido y regida por la Ley de dicho Estado. El hecho de que tal sociedad opere en Espafia mediante una
sucursal radicada en Espafia no cambia este planteamiento. La persona que se obliga a cumplir ciertas
obligaciones en el contrato de aprovechamiento por turno de los inmuebles es el demandado y éste es la
empresa britanica con sede en el Reino Unido. La sucursal espaiiola de dicha empresa no tiene persona-
lidad juridica. La sucursal no se obliga. La sucursal es el “brazo de la empresa” que se extiende y llega
hasta territorio espafiol. Por eso, precisamente, existe, en el Reglamento Bruselas I-bis y también en el
sistema espafiola de competencia internacional, el llamado “foro de la sucursal”, para poder demandar
en Espafia, -pais donde radica dicha sucursal-, a una empresa con domicilio en otro pais (art. 22 LOPJ
y art. 7.5 RB I-bis)!°. En consecuencia, la empresa demandada tiene su domicilio en el Reino Unido y
una sucursal en Espafia. Eso significa que: (i) si los consumidores demandan a la empresa, la precision
de los tribunales competentes debe realizarse con arreglo al Reglamento Bruselas I-bis (art. 5.1 RB I-
bis)!!; (ii) En sintonia con lo anterior, la empresa puede ser demandada en Espaiia a través del foro de

8 SAP Malaga 13 septiembre 2023 [ECLI:ES:APMA:2023:2923]; SAP Malaga 30 mayo 2023 [ECLI:ES:APMA:2023:916];
ATS 13 septiembre 2023 [ECLLI:ES:TS:2023:11293A]; SAP Malaga 5 julio 2022 [ECLI:ES:APMA:2022:2185]; SAP Malaga
22 marzo 2021 [ECLI:EES:APMA:2021:46A]; SAP Malaga 12 mayo 2023 [ECLI:ES:APMA:2023:911]; SAP Malaga 19 mayo
2023 [ECLI:ES:APMA:2023:885]; SAP Santa Cruz de Tenerife 7 mayo 2024 [ECLI:ES:APTF:2024:742].

® SAP Santa Cruz de Tenerife 7 mayo 2024 [ECLI:ES:APTF:2024:742].

10 Art. 7.5 RB I-bis: “Una persona domiciliada en un Estado miembro podra ser demandada en otro Estado miembro: ....
5) si se trata de litigios relativos a la explotacion de sucursales, agencias o cualquier otro establecimiento, ante el organo
Jjurisdiccional en que se hallen sitos”. Art. 22 quinquies LOPJ: “Asimismo, en defecto de sumision expresa o tdcita y aunque el
demandado no tuviera su domicilio en Esparia, los Tribunales espaiioles seran competentes: .... ¢) En las acciones relativas a
la explotacion de una sucursal, agencia o establecimiento mercantil, cuando éste se encuentre en territorio esparniol”.

W Art. 5.1 RB I-bis: “Las personas domiciliadas en un Estado miembro solo podran ser demandadas ante los érganos
Jurisdiccionales de otro Estado miembro en virtud de las normas establecidas en las secciones 2 a 7 del presente capitulo”.
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la sucursal (art. 7.5 RB I-bis), ya que esa sucursal situada en Espaiia ha intervenido en la operacion de
la contratacion del producto; (iv) Del mismo modo, y aunque exista una sumision expresa en favor de
los tribunales ingleses para resolver las controversias que pudieran derivarse de estos contratos, también
los tribunales espafioles disponen de competencia internacional para conocer del litigio si las partes se
someten tacticamente a los mismos en los términos del art. 26 RB I-bis'2

2. Leccion segunda. La sumision tacita a los tribunales espaiioles y el art. 26 RB I-bis.
A) La declinatoria internacional

7. Pues bien, la cuestion ahora estriba en analizar por qué los tribunales espafioles se declararon
competentes para resolver el presente caso. De modo directo y sin dar rodeos, el Tribunal Supremo afir-
ma, de modo categorico, que los tribunales espaiioles disponen de competencia internacional porque se
ha verificado una sumisidn técita a su favor en los términos del art. 26 RB I-bis.

8. La empresa inglesa demandada plante6 declinatoria por falta de jurisdiccion de los tribunales
espaiioles. A tal efecto alegd que ambos litigantes eran nacionales y residentes en Reino Unido y que,
aunque la demandada tiene sucursal domiciliada en Espafia, representa realmente a una empresa inglesa
denominada Diamond Resorts (Europe) Ltd., con domicilio en Citrus House, Caton Road, Lancaster
(UK). Por si fuera poco, afiadio que los contratos suscritos contenian una cldusula de sumision en favor d
ellos tribunales ingleses que se expresaba en estos términos: “este acuerdo se regira por la ley inglesa y
usted y nosotros acorvdamos hallarnos sujetos a la no exclusiva jurisdiccion de los tribunales ingleses”.
También indicod que “todas y cada una de las obligaciones dimanantes del contrato se han cumplido
siempre en Inglaterra desde el afio 2013 y que “el pago del precio del contrato se realiza en libras a
la empresa FNTC (Diamond Resorts), domiciliada en Lancaster, abonando el VAT inglés (el impuesto
sobre el valor ariadido en inglés: Value Added Tax)”.

9. La Audiencia Provincial de Malaga desestimo6 la declinatoria. Indico, en esencia, que: (i) la
sumision a los tribunales ingleses no era una sumision exclusiva, -totalmente cierto, lo dice el contrato-,
que (ii) la accidn ejercitada no era una accion real relativa a inmuebles sitos en Espatia, -cierto también-,
por lo que el art. 24 RB I-bis no es aplicable y que (iii) la clausula de sumision a los tribunales ingleses
era abusiva al haberse introducido en el contrato de adhesion por la empresa inglesa sin posibilidad de
negociacion por otra parte. Este ultimo argumento es erroneo, pues como se vera seguidamente y como
demuestra también el Tribunal Supremo, dicha cldusula no es abusiva.

10. Desestimada la declinatoria y ya personada y comparecida la empresa demandada ante los
tribunales espafioles, ésta no recurrié dicha desestimacion de la declinatoria, habiendo podido hacerlo.
En efecto, “[la] parte demandada no interpuso contra este auto el pertinente recurso de reposicion
previsto en el art. 66.2 LEC, a pesar de que el propio auto le indicaba tal posibilidad”. Y aqui llega,
ahora, la cuestion clave y es que “al no ser recurrido, el auto dictado por el juzgado (...) por el que se
desestimo la declinatoria, quedo firme, y por tanto, cerrada la posibilidad de la demandada de volver a
impugnar una competencia judicial”. De aqui se extrae una doble ensefianza.

12 Art. 26 RB I-bis: “1. Con independencia de los casos en los que su competencia resulte de otras disposiciones del presente
Reglamento, sera competente el organo jurisdiccional de un Estado miembro ante el que comparezca el demandado. Esta regla
no serd de aplicacion si la comparecencia tiene por objeto impugnar la competencia o si existe otra jurisdiccion exclusivamente
competente en virtud del articulo 24. 2. En las materias contempladas en las secciones 3, 4 0 5, si el demandado es el tomador
del seguro, el asegurado, un beneficiario del contrato de seguro, la persona perjudicada, el consumidor o el trabajador, el
organo jurisdiccional se asegurard, antes de asumir la competencia en virtud del apartado 1, de que se ha informado al
demandado de su derecho a impugnar la competencia del organo jurisdiccional y de las consecuencias de comparecer o no”.
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B) Aplicacion del Derecho procesal espaiiol al tramite de la declinatoria

11. La primera ensefianza radica en asumir que si el demandado, ya personado y comparecido
en el proceso que se lleva a cabo en Espatia, no recurre el auto de desestimacion de la declinatoria que
dicho demandado interpuso, se entiende que acepta la competencia internacional de la jurisdiccion es-
panola. Es decir: que se somete voluntariamente a los tribunales espafioles en relacion con el pleito en
cuestion. Esto es asi porque, como inmejorablemente destaca el TS, es claro que “/pJuesto que el Re-
glamento Bruselas I bis no regula el procedimiento para apreciar la falta de jurisdiccion internacional,
es preciso estar al régimen que establece la Ley de enjuiciamiento civil”. Es decir, que la tramitacion
de la excepcidn declinatoria, sus efectos, modos de impugnacion, efectos de la misma y de la falta de
impugnacion de la declinatoria, los fija el Derecho procesal espafiol. Y éste indica que, si el auto por el
que se desestima la declinatoria no se recurre, habiendo podido ser recurrido, entonces ello significa que
el demandado no recurre porque acepta la competencia internacional de los tribunales espafioles. Hay
sumision por parte del demandado. Subraya al respecto el TS: “Al no ser recurrido, el auto dictado por
el juzgado el ... por el que se desestimo la declinatoria, quedo firme, y por tanto, cerrada la posibilidad
de la demandada de volver a impugnar una competencia judicial que, segun el Reglamento Bruselas
1 bis aplicable, no exige un mecanismo de control de oficio por los tribunales nacionales”. Son los
“peligros de no recurrir la desestimacion de la declinatoria”, bien ilustrados por A. STAUDINGER'®. Los
mecanismos procesales para llevar a cabo dicha impugnacion, como la “declinatoria internacional” que
recoge la LEC espafiola, no se regulan en el Reglamento Bruselas I-bis. En consecuencia, el Derecho
nacional de cada Estado miembro regula el procedimiento para impugnar la competencia a instancia de
parte. En Espafia es aplicable el art. 39 LEC, relativo a la “declinatoria de competencia internacional’'4,

C) La sumision a tribunales extranjeros no se controla de oficio

12. La segunda enseflanza consiste en aceptar que la existencia y los efectos de una clausula de
sumision a favor de los tribunales de otros paises es una cuestion que se controla a instancia de parte y
no de oficio por el tribunal. Si las partes se han sometido a los tribunales del Reino Unido, la existencia
y efectos de dicha sumision es algo que debe alegar la parte interesada en que dicho pacto produzca sus
efectos juridicos ante tribunales espafioles. El tribunal espafiol s6lo sabe que existe una sumision tacita
a favor de la jurisdiccion espafiola y que ello constituye un foro de competencia internacional a favor de
la misma con arreglo al art. 26 RB I-bis.

13. En efecto, en el marco del Reglamento Bruselas I-bis, los tinicos supuestos en los que el
tribunal debe declararse de oficio incompetente son, exclusivamente, los que siguen'.

En primer lugar, los litigios que son competencia exclusiva de tribunales de otro Estado miem-
bro (art. 27 RB I-bis). El tribunal de un Estado miembro que conoce a titulo principal de un litigio del
que son exclusivamente competentes los tribunales de otro Estado miembro en virtud del art. 24 RB
I-bis, se declarara incompetente de oficio. De tal modo, se protegen los “intereses estatales” presentes
en estas materias. El tribunal que conoce del caso se declara incompetente de oficio para salvaguardar
los intereses estatales que justifican la atribucion de la competencia exclusiva a los tribunales de otro
Estado. Es irrelevante que el demandado comparezca o no. Es irrelevante el pais donde tengan su domi-
cilio los litigantes. En definitiva, en el caso objeto de analisis, el litigio no recae sobre una materia que
sea competencia exclusiva de otro Estado miembro, por lo que el tribunal espafiol no debe declararse de
oficio incompetente.

13 A. STAUDINGER, ,,Wer nicht riigt, der nicht gewinnt — Grenzen der stillschweigenden Prorogation nach Art. 24 EuGVVO*,
Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts, 2011-VI, pp. 548-553.

4 A.-L. Carvo Caravaca / J. CarrAscosA GoNzALEzZ, Tratado critico de Derecho internacional privado, vol. V, Derecho
de los negocios internacionales I, Edisofer, Madrid, 2024, pp. 23-43.

15 A.-L. Carvo Caravaca / J. Carrascosa GoNzALEz, Tratado critico de Derecho internacional privado, vol. V, Derecho
de los negocios internacionales I, Edisofer, Madrid, 2024, pp. 207-209.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2025), Vol. 17, N.° 2, pp. 115-149 121
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9873


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9873%0D

A.-L. CALvO - J. CARRASCOSA Ocho magnificas lecciones del Tribunal Supremo sobre Derecho internacional privado

En segundo lugar, los litigios respecto de los cuales el tribunal que conoce del caso carece de
foro de competencia a tenor del Reglamento Bruselas I-bis y el demandado esta domiciliado en un Es-
tado miembro (art. 28.1 RB I-bis). Si una persona domiciliada en un Estado miembro fuere demandada
ante un tribunal de otro Estado miembro y no compareciera, dicho tribunal se declarara de oficio incom-
petente si su competencia no estuviera fundamentada en las disposiciones del Reglamento Bruselas I-
bis. Ello significa que, si el demandado domiciliado en el territorio de un Estado miembro no comparece
ante un tribunal de otro Estado miembro, y dicho tribunal no es competente en virtud de ninguno de los
foros recogidos en el Reglamento Bruselas I-bis, -domicilio del demandado, foros especiales por razon
de la materia, sumision expresa alegada por el demandante-, el tribunal estard obligado a declararse
incompetente de oficio, como ha enfatizado, muy correctamente, el AAP Cadiz 16 diciembre 20026
La incomparecencia del demandado ante un tribunal de un Estado miembro no significa, en absoluto,
sumision por su parte a dicho tribunal y no puede, en consecuencia, suplir la falta de otros foros de com-
petencia en favor de dicho tribunal, como precisa el Informe Pocar sobre el Convenio de Lugano I1".
Ahora bien, si el demandado se persona y comparece y no impugna la competencia internacional de los
tribunales espaifioles cuando debia haberlo hecho, esta aceptando tacitamente la competencia interna-
cional de tales tribunales y por tanto, existe sumision tacita en favor de los mismos. En tal supuesto, el
tribunal espafiol dispone de un foro de competencia a su favor, -la sumision tacita recogida en el art. 26
RB I-bis-, de modo que el art. 28.1 RB I-bis no es aplicable y, por tanto, dicho tribunal no debe ni puede
declararse de oficio incompetente: debe conocer del litigio.

Con otras palabras, puede afirmarse que si existe un acuerdo expreso de sumision en favor de
tribunales de otro Estado miembro (art. 25 RB I-bis), el tribunal que estuviere conociendo sélo se decla-
rara incompetente si la parte interesada, -que es normalmente, la parte demandada-, impugna la compe-
tencia del tribunal en base al acuerdo de sumision, esto es, mediante la oportuna excepcion declinatoria
de competencia judicial internacional. Si dicha parte no impugna la competencia, el tribunal puede
declararse competente siempre que concurra cualquier otro foro a su favor, esto es: sumision tacita (art.
26 RB I-bis), domicilio del demandado en el Estado miembro cuyos tribunales conocen del asunto (art.
4 RB I-bis), o alguno de los foros especiales por razén de la materia (arts. 7-23 RB I-bis). Por tanto, no
cabe controlar de oficio la competencia judicial internacional en casos de sumision expresa en favor de
tribunales de otros Estados miembros, de terceros Estados o de arbitraje. Los arts. 28 y 29 RB I-bis no lo
permiten, como ha sefialado expresamente el TJUE (STJCE 7 marzo d1985, 48/84, Spitzley, FD 23-27)
y también la jurisprudencia espafiola de otros Estados miembros (SAP Alicante 15 mayo 2013 [contrato
de agencia, sumision expresa y tacita] y sentencia Corte di Cassazione, Italia, 24 mayo 2007)'3.

16 AAP Cadiz 16 diciembre 2002 [CENDOJ 11012370072002200028].

17 Informe Pocar sobre el Convenio de Lugano II, nim. 114 (DOUE 13 diciembre 2009).

18 Vid., muy en especial, la importantisima y nunca suficientemente bien ponderada STICE 7 marzo 1985, 48/84, Spitziey
vs. Sommer, Recueil, 1985, pp. 787-800. [ECLI:EU:C:1985:105], FD 23: “El ¢rgano jurisdiccional nacional se pregunta,
en segundo lugar, sobre la posibilidad de aplicar el articulo 18 cuando la incompetencia del Juez ante el que se planteo el
asunto deriva del hecho de que, en relacion con el objeto de la peticion de compensacion, exista una clausula atributiva de
competencia a favor de los Jueces de un Estado contratante distinto a aquel del Juez que conoce del asunto”; FD 24: “A este
respecto, procede recordar que, a tenor de la segunda frase del articulo 18, esta regla no es aplicable si existe otra jurisdiccion
exclusivamente competente en virtud del articulo 16 del Convenio. El supuesto contemplado en el articulo 17 no figura, por
tanto, entre las excepciones que el articulo 18 admite frente a la regla que establece”. FD 25: “Como el Tribunal ya ha sefialado
en su sentencia de 24 de junio de 1981, antes citada, no existen razones basadas en el sistema general ni en los objetivos del
Convenio que permitan considerar que a las partes en una clausula atributiva de competencia, en el sentido del articulo 17, se
les impide someter voluntariamente su litigio a un érgano jurisdiccional distinto al previsto en dicha clausula”. FD 26: “Por
consiguiente, el hecho de que exista un Juez designado como competente en virtud de una clausula atributiva de competencia
conforme a los términos del articulo 17 no excluye, que si se presenta la demanda ante otro Juez, sea aplicable el articulo 18,
llegado el caso”. FD 27: “Por todo ello, debe responderse al Oberlandesgericht Koblenz en el sentido de que, en virtud del
articulo 18 del Convenio, es competente el Juez de un Estado contratante, ante el cual el demandante ha aceptado debatir,
sin proponer la excepcion de incompetencia, acerca de una peticion de compensacion fundada en un contrato o una situacion
de hecho distinta del o de la que sirve de base a las pretensiones de la demanda principal, y para la que se hubiere pactado,
validamente, conforme al articulo 17 de dicho Convenio, una clausula de atribucion de competencia a favor de los Tribunales
de otro Estado contratante”. También SAP Alicante 15 mayo 2013 [CENDOJ 03014370062013100197]; Sentencia Corte di
Cassazione, Italia, 24 mayo 2007 [http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/3486.php].
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D) Sumision, competencias exclusivas y contratos de time-sharing sobre inmuebles

14. Existe la duda, persistente, perturbadora y no sencilla de resolver, sobre una posible apli-
cacion del art. 24 RB I-bis y del foro de competencia exclusiva en relacion con los contratos de time-
sharing'. Una duda que ha atormendado a doctrina y jurisprudencia desde que esta figura contractual
hizo su aparicion en Europa.

El precepto mencionado indica que son exclusivamente competentes, sin consideracion del do-
micilio de las partes, “en materia de derechos reales inmobiliarios y de contratos de arrendamiento de
bienes inmuebles, los organos jurisdiccionales del Estado miembro donde el inmueble se halle sito (...)”.

En cuanto a la calificacion de la “multipropiedad inmobiliaria” (timesharing) como “derecho
real” a los efectos del art. 24.1 RB I-bis se han defendido tesis diversas®. En primer término, ciertos
autores sefialan que la “sustancia” de los contratos de multipropiedad es similar a la “sustancia” de los
arrendamientos: el derecho a utilizar un bien inmueble durante un periodo determinado de tiempo. El
resultado es que el art. 24.1 RB I-bis seria aplicable. En segundo lugar, por el contrario, otros autores,
con D.P. FERNANDEZ ARROYO a la cabeza, indican que la configuracion juridica de la multipropiedad
inmobiliaria es totalmente distinta a la de los contratos de arrendamientos de inmuebles, por ejemplo, el
modo de pago es completamente diferente®.

15. Pues bien, con arreglo a la jurisprudencia del TJUE, en sintonia con la Propuesta de Re-
glamento (CE) del Consejo relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil p. 0001 - 0017 y con especial atencion al caracter
restrictivo del art. 24.1 RB I-bis, es preciso indicar lo que sigue sobre la horma marcada por C. THOLE*.

En primer lugar, si el timesharing reviste la forma de venta de cuota espacio temporal sobre un
inmueble en particular perfectamente determinado, se debe tratar como una venta de inmueble pues se
transfiere un right in rem, un derecho real sobre un bien inmueble determinado en el espacio.

19 Al respecto, vid. P. ScHLOSSER, “Informe sobre el Convenio relativo a la adhesion del Reino de Dinamarca, de Irlanda
y del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte al Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, asi como al Protocolo relativo a su interpretacion por el Tribunal de Justicia
(90/C 189/10) (firmado en Luxemburgo el 9 de octubre de 1978), DOCE C 189, 28 julio 1990, pp. 184-256. Bien planteado,
con multiples sugerencias y alternativas, P. LAGARDE, “Le for de nécessité dans les réglements européens”, en B. HEss/E.
Jayme/H.-P. ManseL (HRsSG.), Europa als Rechts- und Lebensraum: Liber amicorum fiir Christian Kohler zum 75. Geburtstag
am 18. Juni 2018, Bielefeld, Gieseking, 2018, pp. 255-267; D.P. FERNANDEZ ARROYO, “Exorbitant and Exclusive Grounds
of Jurisdictions in European Private International Law: Will they Ever Survive?”, Festschrift Evik Jayme, vol. 1, Munich,
2004, pp. 169-186; D.P. FERNANDEZ ARROYO, “Compétence exclusive et compétence exorbitante dans les relations privées
internationales”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 2006, vol. 323, pp. 9-260.

20 En relacion con esta cuestion, vid. J. CARRAscosA GONzZALEz, “Problemas juridicos de la multipropiedad en Derecho
internacional privado”, AC, 1992, pp. 757-779; N. Downes, “Derecho internacional privado, Reunién de trabajo de las partes
interesadas y representantes de los Estado miembros convocada por la Comision Europea para la revision de la Directiva
94/47/CE sobre la utilizacion de inmuebles a tiempo compartido”, REDI, 2006, pp. 1121-1122; M. BoHMER, Das deutsche
internationale Privatrecht des timesharing, 1993, passim; U. KeLp, Time-Sharing-Vertréige, Baden-Baden, Nomos, 2005.
La jurisprudencia europea aparece ponderadamente analizada en el excepcional estudio de H. GAupemET-TaLLoN / ML.E.
ANCEL, Compétence et exécution des jugements en Europe: matiéres civile et commerciale: réglements 44/2001 et 1215/2012,
Conventions de Bruxelles (1968) et de Lugano (1988 et 2007), 7* ed., Issy-les-Moulineaux, LGDJ-Lextenso éd., Paris, 2024,
pp. 162-169 y 497-499

2 D.P. FERNANDEZ ARROYO, “Exorbitant and Exclusive Grounds of Jurisdictions in European Private International Law:
Will they Ever Survive?”, Festschrift Erik Jayme, vol. 1, Munich, 2004, pp. 169-186; D.P. FERNANDEZ ARrOYO, “Compétence
exclusive et compétence exorbitante dans les relations privées internationales”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit
international de La Haye, 2006, vol. 323, pp. 9-260.

2 Vid. Diario Oficial n. C 376 E de 28 diciembre 1999 (documento COM 19999 348 final: “Se propone igualmente, gracias
a una modificacion del punto 3 del parrafo primero del articulo 15, extender este derecho a todos los restantes contratos de
consumo, siempre que se reunan determinadas condiciones. La generalidad de los términos empleados demuestra que todos
los contratos mencionados en los puntos 1, 2 y 3, ya se refieran a bienes o a servicios, se encuentran dentro del ambito de
aplicacion del articulo 15, siempre que se trate de contratos celebrados con consumidores. De este modo, los contratos de
utilizacion de inmuebles en tiempo compartido (“time-share”) se rigen por el articulo 15 y no por la letra a) del apartado 1
del articulo 22, al contrario de lo que ocurre con los contratos de venta de inmuebles”. También C. THOLE, “Die Reichweite
des Art. 22 Nr. 2 EuGVVO bei Rechtsstreitigkeiten {iber Organbeschliisse”, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahren-
srechts, 2011-V1, pp. 541-547.
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En segundo lugar, si el timesharing se presenta como consecuencia de la pertenencia a un club,
sociedad, grupo o asociacion, los derechos del particular sobre los bienes inmuebles son derechos deri-
vados de su condiciéon como “socio del c/ub” y derivan de su condicion de tal. En este caso, la multipro-
piedad no es un derecho real, en el sentido europeo de “derecho que otorga un poder directo de disposi-
cion sobre la cosa y erga omnes”. Es, en realidad, un derecho personal que deriva de un contrato y que
recae sobre uno o varios inmuebles. Para el Derecho europeo, se trata, mas bien, por tanto, de contratos
concluidos por consumidores (arts. 17- 19 RB I-bis.). Por tanto, el art. 24.1 RB I-bis resulta inaplicable a
estos contratos, como ha explicado con toda solvencia F. SALERNO?. Asi, en los contratos de adhesion a
clubs de multipropiedad, se paga una cantidad global y s6lo una parte de tal cantidad corresponde al uso
del inmueble que suele quedar, ademas, “indeterminado”. Por ello, el “contrato de adhesion al club” no
esta cubierto por el art. 24.1 RB I-bis, ya que no es un “arrendamiento de inmueble”. La sentencia que se
sitiia en el mascaron de proa de esta tesis es la STICE 13 octubre 2005, C-73/04, Brigitte**. Esta doctrina
ha sido remarcada por numerosisima jurisprudencia espafiola®. En suma, en los contratos de adhesion a
estos clubs de multipropiedad es valida, en su caso, la sumision a tribunales de un pais concreto en los
términos de los arts. 17-19 RB I-bis, pues, como se ha indicado, son contratos de consumo y no contratos
sobre derechos reales inmobiliarios sujetos al art. 24 RB I-bis, indica G. LARDEUX?*®.

2 F. SALERNO, Giurisdizione ed efficacia delle decisioni straniere nel Regolamento (UE) n. 1215/2012. Evoluzione e continuita
del “sistema Bruxelles-1" nel quadro della cooperazione giudiziaria europea in materia civile, 4* ed., 2015, pp. 99-101.

2 STJCE 13 octubre 2005, C-73/04, Brigitte y Marcus Klein vs. Rhodos Management Ltd., Recopilacién, 2005, p. 1-8681.
[ECLIL:EU:C:2005:607]: FD 17: “Sin embargo, el asunto principal no se refiere a este objetivo, puesto que la accion judicial
interpuesta por el matrimonio Klein, que tiene por objeto la devolucion del total de las cantidades abonadas por ellos, solo
puede basarse en un motivo de invalidez del contrato celebrado con Rhodos”. FD 18: “Este contrato ha sido calificado por
las partes como contrato de adhesion a un club. Como ha declarado probado el organo jurisdiccional nacional, en el precio
total de 13.300 DEM, la parte fundamental corresponde a la «cuota de socio» por importe de 10.153 DEM”. FD 19: “La
adhesion a ese club permitio al matrimonio Klein adquirir, por una cantidad que, segun la informacion proporcionada por la
resolucion de remision, puede estimarse en alrededor de 2.000 DEM, el derecho a usar, durante una semana al aiio durante
casi cuarenta arnos, un apartamento designado por su tipo y situacion”. FD 20: “Por tanto, tal como esta configurado el
contrato controvertido, el valor del derecho de uso del bien inmueble solo reviste una importancia economica secundaria en
relacion con la cuota de adhesion”. FD 21: “Pues bien, el Tribunal de Justicia ha declarado que un contrato que no se refiere
unicamente al derecho de utilizacion de un inmueble en régimen de tiempo compartido, sino que se refiere igualmente a la
prestacion de distintos servicios de un valor superior al del derecho de utilizacion de un inmueble no constituye un contrato
de arrendamiento de un bien inmueble en el sentido del articulo 3, apartado 2, letra a), de la Directiva 85/577 del Consejo,
de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los
establecimientos comerciales (DO L 372, p. 31; EE 15/06, p. 131) (sentencia de 22 de abril de 1999, Travel Vac, C423/97, Rec.
p- 12195, apartado 25)”. FD 25: “Este elemento queda reforzado por el hecho de que, como ha indicado el matrimonio Klein,
el propio contrato establece la afiliacion de sus miembros a un organismo que les permite, previo pago de una cotizacion anual
pagadera la primera vez para un periodo de tres arios, intercambiar sus apartamentos de vacaciones”; FD 26: “Habida cuenta
de todas estas circunstancias, resulta que la relacion entre el contrato de adhesion al club de que se trata en el procedimiento
principal, por una parte, y el bien inmueble que puede ser utilizado efectivamente por el asociado, por otra parte, no permite
calificar al primero de contrato de arrendamiento a efectos del articulo 16, numero 1, letra a), del Convenio de Bruselas, que,
como se ha recordado en el apartado 15 de esta sentencia, debe ser objeto de interpretacion estricta”. FD 27: “Esta conclusion
queda corroborada por el hecho de que dicho contrato de adhesion a un club establece la prestacion de determinados servicios,
de los que pueden disfrutar los asociados en las mismas condiciones que los clientes del complejo hotelero. Como ha alegado
la Comision, estas prestaciones suplementarias van mas alla de la cesion del derecho de uso que constituye el objeto de un
contrato de arrendamiento. Aunque la resolucion de remision no precisa el contenido y la naturaleza de las prestaciones
de que se trata, debe recordarse, al menos, que un contrato complejo, relativo a un conjunto de prestaciones facilitadas
por un precio global pagado por el cliente, queda firera del ambito en el que resulta logico el principio de la competencia
exclusiva previsto en el articulo 16, numero 1, del Convenio de Bruselas y no puede ser un contrato de arrendamiento de bienes
inmuebles propiamente dicho a efectos de este articulo (sentencia de 26 de febrero de 1992, Hacker, C280/90, Rec. p. 11111,
apartado 15)”. FD 28: “En estas circunstancias, procede responde a la primera cuestion que el articulo 16, numero 1, letra a),
del Convenio de Bruselas debe interpretarse en el sentido de que no es aplicable a un contrato de adhesion a un club que, en
contrapartida del pago de una cuota, que constituye el elemento dominante del precio total, permite a los socios adquirir y
ejercer un derecho de utilizacion, en régimen de tiempo compartido, de un bien inmueble designado unicamente por su tipo y
situacion, y prevé la afiliacion de sus socios a una organizacion en la que pueden intercambiar sus derechos de utilizacion”.

B Ejemplos pueden verse, entre otros muchos, enlas SAPMalaga 8 julio 2022 [multipropiedad] [ECLI:ES:APMA:2022:2198];
SAP Santa Cruz de Tenerife 8 julio 2022 [ECLI:ES:APTF:2022:1714]; SAP Santa Cruz de Tenerife 30 septiembre 2022 [multi-
propiedad y contratos de consumo] [ECLI:ECLI:ES:APTF:2022:1549].

%6 G. LARDEUX, “De certaines hypothéses délicates du droit international privé des immeubles”, Journal de droit international
Clunet, 2021-1V, pp. 1259-1277.
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16. Acierta, asi, la STS 30 octubre 2024 cuando afirma que el objeto del litigio en el que se soli-
cita la devolucion de cantidades entregadas cuando se trata de un club de time-sharing, no esta cubierto
por el art. 24 RB I-bis?’. En consecuencia, al no tratarse de un supuesto de competencia exclusiva del
art. 24 RB I-bis, indica el TS que “personada la parte demandada, a ella le incumbia, de acuerdo con el
art. 28 del Reglamento Bruselas I bis, la carga de impugnar expresamente la competencia judicial.....”.

3. Leccion tercera. Aplicacion del Reglamento Roma I para fijar la Ley reguladora de estos con-
tratos.

17. En el ambito de la Ley aplicable a estos contratos, la primera cuestion que deja clara esta
STS 30 octubre 2024 es que las normas de conflicto que precisan cual es la Ley reguladora de estos
contratos son las contenidas en el Reglamento Roma I: “/s/obre este particular, debe tenerse presente
ademas que el Reglamento Roma I es un reglamento de caracter universal, ya que, conforme a su art.
2, la ley designada por el reglamento se aplicard aunque no sea la de un Estado miembro (con inde-
pendencia de que, ademdas, en el momento de la firma de los contratos litigiosos el Reino Unido era un
Estado miembro). Las anteriores consideraciones son pertinentes en nuestro caso a efectos de concluir
que la determinacion de la ley aplicable se rige por el Reglamento Roma I”.

18. En la actualidad, el art. 10.5 CC esta totalmente desplazado por el Reglamento Roma I. Por
otro lado, el ambito de material de aplicacion de dicho Reglamento cubre, sin duda alguna, los contratos
internacionales de time-sharing, explican A-L. CaLvo CARAVACA y Z. CRESPI REGHIZZI?,

4. Leccion cuarta. La calificacion de estos contratos como “contratos de consumidores” y el art. 6
RR-I.

19. La siguiente cuestion radica en calificar correctamente, desde el punto de vista del Derecho
internacional privado europeo, estos contratos litigiosos. Surge la duda de saber si se trata de contratos
entre iguales o de “contratos con consumidores”. Es claro que se trata de contratos de consumo: una
empresa vende, a particulares, y mediante contratos de adhesion, cuotas de espacio-tiempo a disfrutar
en inmuebles situados por todo el mundo. Los particulares operan en un contexto ajeno a su actividad

27 STS 30 octubre 2024: “... en el caso que da lugar a este recurso no nos encontramos ante una competencia exclusiva del
art. 24 del Reglamento Bruselas I bis, que excluiria la competencia de cualquier otro tribunal. En particular, la accion ejercitada
no versa sobre derechos reales inmobiliarios (art. 24.1). La parte demandante recurrida argumenta que los contratos cuya
nulidad solicita tienen una naturaleza mixta en la que predomina el aspecto real. Sin embargo, ante la ausencia de indicacion
sobre los derechos de uso que confieren los contratos de aprovechamiento por turno en las Directivas 2008/122/CE, de 14 de
enero de 2009, y 94/47/CE, de 26 de octubre de 1994, debemos estar a la jurisprudencia del TJUE, que ha reiterado el cardcter
excepcional de los foros exclusivos y la necesidad de interpretarlos en el sentido requerido por su finalidad (sentencia de 16 de
noviembre de 2023, Roompot Service, C-497/22, ECLI: EU:C:2023:873, con cita de la sentencia 25 de marzo de 2021, Obala
i lucice, C-307/19, EU:C:2021:236, apartado 76 y jurisprudencia citada). El foro exclusivo del art. 24.1 se proyecta sobre
aquellas acciones cuyo objeto y fundamento es un derecho real con el fin de determinar la extension, consistencia, la propiedad
o0 la posesion de un inmueble o la existencia de otros derechos reales, y a garantizar la proteccion vinculada a los titulos de
esos derechos ( STJCE de 10 de enero de 1990, asunto C-115/88, Mario P. A. Reichert y otros contra Dresdner Bank), pero
no cuando, como es el caso, la accion se dirige, con invocacion de las normas reguladoras de los contratos, a que se declare
la nulidad del contrato y la condena al reembolso de las cantidades abonadas. Por otra parte, el hecho de que los contratos
celebrados respondan a un modelo de adhesion a un club que, en contrapartida del pago de una cuota permita a los socios
adquirir y ejercer un derecho de utilizacion, en régimen de tiempo compartido de un bien inmueble designado, en el que las
prestaciones adicionales son superiores al uso, tampoco permitiria considerar que se trata del foro exclusivo previsto en el
mismo art. 24.1 para los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, de acuerdo con la STJUE de 13 de octubre de 2005,
asunto C-73/04, EU:C:2005:607, apartado 27”.

28 En este sentido, vid. A-L. CaLvo CAravaca, “El Reglamento Roma I sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales:
cuestiones escogidas”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2009-11, pp. 52-133; Z. Crespi RecHizzi, “«Contratto»
e «illecito»: la qualificazione delle obbligazioni nel diritto internazionale privato dell'Unione europea”, Rivista di Diritto
internazionale privato e processuale, 2012, pp. 317-340.
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profesional. Ademas, resulta también evidente que se trata de contratos de consumo cubiertos por el
art. 6.1 RR-I: la empresa inglesa dirige sus actividades comerciales al pais de la residencia habitual del
consumidor, que también es el Reino Unido: “la empresa dirige sus actividades al Estado de su resi-
dencia habitual, asi como a otros Estados, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE contenida en las
sentencias de 14 de septiembre de 2023 (asuntos C-632/21y C-821/21)”. En consecuencia, el art. 6 RR-1
es aplicable. Dicho precepto determinara cudl es la Ley aplicable al contrato de consumo.

20. En este punto, es preciso recordar que el art. 6 RR-I recoge una norma de conflicto con dos
puntos de conexion.

En primer lugar, los “contratos de consumo” o contratos celebrados por una persona fisica para
un uso que pueda considerarse ajeno a su actividad comercial o profesional («el consumidor») con otra
persona («el profesional») que actue en ejercicio de su actividad comercial o profesional, se regiran, en
primer lugar, por la Ley elegida por las partes en las condiciones fijadas por el art. 3.1 RR-I, aunque con
un limite operativo: dicha eleccion de Ley no podra acarrear, para el consumidor, la pérdida de la pro-
teccion que le proporcionen aquellas disposiciones que no puedan excluirse mediante acuerdo en virtud
de la ley del pais donde el consumidor tenga su residencia habitual.

En segundo lugar, a falta de la anterior eleccion o cuando la misma sea nula o invalida, estos
contratos de consumo quedan sujetos a la ley del pais en que el consumidor tenga su residencia habitual.

Para que los dos anteriores puntos de conexion puedan aplicarse es preciso que el contrato de
consumo presente una vinculacion con el Estado donde el consumidor tiene su residencia habitual. En
concreto, es preciso que el profesional (a) ejerza sus actividades comerciales o profesionales en el pais
donde el consumidor tenga su residencia habitual, o bien que (b) por cualquier medio, dirija estas activi-
dades a ese pais o a distintos paises, incluido ese pais, y el contrato estuviera comprendido en el ambito
de dichas actividades.

21. Pues bien, no cabe duda de que estos contratos deben ser calificados como “contratos de
consumo” cubiertos por el art. 6 RR-I. La empresa comercializa sus productos desde, en, y hacia el
Reino Unido, pais donde el particular tiene su residencia habitual. Visto que los contratos disponen de
una clausula de eleccion de ley, ésta determinara cual es la Ley aplicable al contrato. En dicho contrato,
efectivamente, se disponia que el mismo quedaba sujeto a la ley inglesa. Por tanto, en principio, los
contratos de aprovechamiento de inmuebles por turno se rigen por la Ley inglesa, que es la Ley elegida
por las partes. Por otro lado, la eleccion de ley cumple con el requisito fijado por el art. 6 RR-1. Asi, es,
pues los consumidores tienen su residencia habitual en Inglaterra, de modo que la ley elegida, -la ley
inglesa-, es la misma que la ley del pais de la residencia habitual de los consumidores -la ley inglesa-.
La Ley elegida, por definicion, no les comporta ninguna pérdida de la proteccion que le proporcionen
al consumidor aquellas disposiciones que no puedan excluirse mediante acuerdo en virtud de la ley del
pais donde el consumidor tenga su residencia habitual. Con otras palabras: los contratantes eligen como
ley aplicable la Ley del pais de la residencia habitual del consumidor. El circulo se cierra de modo per-
fecto: la ley que rige el contrato es la Ley inglesa, que es la ley elegida por las partes y dicha eleccion
de ley es valida con arreglo al art. 6 RR-I. Como indica la STS 30 octubre 2024, “/d]e acuerdo con la
Jjurisprudencia del TJUE que resulta de las sentencias de 14 de septiembre de 2023 (asuntos C-632/21
v C-821/21), aunque fuera una condicion general no negociada, la clausula de sumision al Derecho
inglés es valida, puesto que dada la coincidencia de la ley elegida con la de la residencia habitual de
los consumidores, su aplicacion no les priva de la proteccion que les ofrecen las normas imperativas del
Estado de su residencia habitual [... porque... | en este caso (...) los consumidores tienen su residencia
habitual en el Reino Unido”.

5. Leccion quinta. La elecciéon de la ley aplicable no es una clausula abusiva

22. Los consumidores demandantes sostienen que la clausula de sumision en favor del Derecho
inglés es nula por ser abusiva, pues, segun tales sujetos, asi lo indica la legislacion espafiola. Los pre-
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ceptos legales espafioles en cuestion son los arts. 67.1 y 2 'y 2 y también el art. 90.3 TRLGDCU, normas
que requieren un analisis detenido®.

23 El art. 67.1 citado es una norma meramente recordatoria de funcion pedagogica y orientativa
para el juzgador, las partes y sus asesores legales. La mision de esta norma radica en indicar a los operado-
res juridicos que la ley aplicable a los contratos celebrados con consumidores se determina, basicamente,
con arreglo en el Reglamento Roma I y demas normas del Derecho internacional privado europeo. Por
tanto, este precepto nada anade a la precision del Derecho aplicable a estos contratos, que se fija a través
del art. 6.1 RR-I. Como se ha visto, a tenor de esta ultima disposicion legal, la ley elegida en el contrato
es la Ley inglesa, que es, también, la Ley del pais de la residencia habitual de los consumidores deman-
dantes. En consecuencia, la sumision en favor del Derecho inglés es valida: “aunque fuera una condicion
general no negociada, la clausula de sumision al Derecho inglés es valida, puesto que dada la coinciden-
cia de la ley elegida con la de la residencia habitual de los consumidores, su aplicacion no les priva de
la proteccion que les ofrecen las normas imperativas del Estado de su residencia habitual”, escribe el TS.

24, El art. 67.2 también citado es un precepto legal que extiende la aplicacidon de las normas
espafiolas “de proteccion frente a las clausulas abusivas contenidas en los articulos 82 a 91 TRLGDCU,
ambos inclusive” ... a “los consumidores y usuarios, cualquiera que sea la ley elegida por las partes
para regir el contrato, cuando éste mantenga una estrecha relacion con el territorio de un Estado miem-
bro del Espacio Economico Europeo”. Por tanto, en teoria, un contrato regido por la Ley de un Estado
miembro, -como lo era el Reino Unido al tiempo de firmarse los contratos-, puede verse afectado por
estas normas espafiolas. En efecto: el contrato esta conectado con el EEE, es indudable, y se rige por la
ley inglesa, que es una ley elegida por las partes y que no es la espafiola. Podria, pues, pensarse, que los
arts. 82 a 91 TRLGDCU pueden aplicarse al contrato objeto del litigio analizado en la STS 30 octubre
2024, pues en principio, asi es. En suma, este art. 67.2 TRLGDCU es una norma de extension que pro-
yecta ciertos preceptos legales espafioles a contratos regidos por una Ley extranjera.

25. El art. 90.3 citado, al que remite el art. 67.2 TRLGDCU, precisa que, en los contratos cele-
brados por consumidores, es “abusiva” la clausula de sumision del contrato a un Derecho extranjero “con
respecto al lugar donde el consumidor y usuario emita su declaracion negocial o donde el empresario

¥ Vid. Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (BOE num. 287 de 30 noviembre 2007). Articulo
67. Normas de derecho internacional privado. “1. La ley aplicable a los contratos celebrados con consumidores y usuarios
se determinara por lo previsto en el Reglamento (CE) n.® 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de
2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), asi como por las demas disposiciones del Derecho de la
Unién Europea que les sean de aplicacion. Cuando no se haya podido determinar el contenido de la ley extranjera, se aplicara
subsidiariamente la ley material espafiola. 2. Las normas de proteccion frente a las clausulas abusivas contenidas en los articulos
82 a 91, ambos inclusive, seran aplicables a los consumidores y usuarios, cualquiera que sea la ley elegida por las partes para
regir el contrato, cuando éste mantenga una estrecha relacion con el territorio de un Estado miembro del Espacio Econdmico
Europeo. Se entendera, en particular, que existe un vinculo estrecho cuando el empresario ejerciere sus actividades en uno
o varios Estados miembros del Espacio Econéomico Europeo, o por cualquier medio de publicidad o comunicacion dirigiere
tales actividades a uno o varios Estados miembros y el contrato estuviere comprendido en el marco de esas actividades. En
los contratos relativos a inmuebles se entenderd, asimismo, que existe un vinculo estrecho cuando se encuentren situados en
el territorio de un Estado miembro. 3. Las normas de proteccion en materia de garantias contenidas en los articulos 114 a 126
ambos inclusive, seran aplicables a los consumidores y usuarios, cualquiera que sea la ley elegida por las partes para regir el
contrato, cuando éste mantenga una estrecha relacion con el territorio de un Estado miembro del Espacio Economico Europeo.
Se entendera, en particular, que existe un vinculo estrecho cuando el bien haya de utilizarse, ejercitarse el derecho o realizarse
la prestacion en alguno de los Estados miembros de la Unién Europea, o el contrato se hubiera celebrado total o parcialmente en
cualquiera de ellos, o una de las partes sea ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o presente el negocio juridico
cualquier otra conexion andloga o vinculo estrecho con el territorio de la Uniéon Europea”. Articulo 90. Clausulas abusivas sobre
competencia y derecho aplicable. “Son, asimismo, abusivas las clausulas que establezcan: 1. La sumision a arbitrajes distintos
del arbitraje de consumo, salvo que se trate de 6rganos de arbitraje institucionales creados por normas legales para un sector o
un supuesto especifico. 2. La prevision de pactos de sumision expresa a Juez o Tribunal distinto del que corresponda al domicilio
del consumidor y usuario, al lugar del cumplimiento de la obligacion o aquél en que se encuentre el bien si éste fuera inmueble.
3. La sumisién del contrato a un Derecho extranjero con respecto al lugar donde el consumidor y usuario emita su declaracion
negocial o donde el empresario desarrolle la actividad dirigida a la promocion de contratos de igual o similar naturaleza”.
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desarrolle la actividad dirigida a la promocion de contratos de igual o similar naturaleza”. Es decir, en
este caso, en el que ambos contratantes son ingleses, residen en Inglaterra y alli se desarrollan las activida-
des del empresario, la sumision al Derecho inglés no puede ser nunca una clédusula abusiva a tenor del art.
90.3 TRLGDCU. Seria una clausula abusiva si las partes se hubieran sometido al Derecho turco o espaiiol,
como ha explicado la doctrina®. La funcion de este art. 90.3 radica en aplicar el Derecho espafiol a con-
tratos que las partes han sujetado al Derecho de un pais muy alejado de las circunstancias del contrato, un
pais que no es aquél desde donde los contratantes han aceptado el contrato, ni el pais donde el empresario
desarrolla su actividad econdmica. Es una clausula que combate la deslocalizacion legal del contrato.

26. En consecuencia, la Ley espafiola sobre consumidores y usuarios, el Real Decreto Legis-
lativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias no puede aplicarse a estos con-
tratos, que se rigen, exclusivamente, por la Ley inglesa.

6. Leccion sexta. Las normas de la Ley espaiiola 42/1998 no son normas de policia.

27. Podria argumentarse, por otro lado, que las normas espaiiolas que protegen a la adquiren-
te de cuotas espacio temporales en los contratos de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles
son “leyes de policia” o “normas internacionalmente imperativas. Como tales, dichas normas deben
aplicarse al contrato con preferencia a la Ley estatal que lo rige a tenor del art. 6 RR-1. La aplicacion
preferente de estas normas puede basarse en dos disposiciones legales distintas.

La primera es el art. 9 RR-I, pues podria pensarse que las normas espafiolas que protegen a los
consumidores son leyes de policia que se aplican al contrato con preferencia a la ley que rige dicho con-
trato en general, y ello en los términos del citado art. 9 RR-I.

La segunda es el art. 23 RR-I. Este precepto sefiala que el Reglamento Roma I “se entenderd sin
perjuicio de la aplicacion de disposiciones del Derecho comunitario que, en materias concretas, regulen las
normas de conflicto de leyes relativas a las obligaciones contractuales”. La version en idioma inglés de este
precepto brinda una mejor idea del mismo y de su objetivo: “this Regulation shall not prejudice the appli-
cation of provisions of Community law which, in relation to particular matters, lay down conflict-of-law
rules relating to contractual obligations”. En definitiva, el art. 23 RR-I indica que prevalecen sobre las nor-
mas de conflicto recogidas en el Reglamento Roma I aquellas disposiciones del Derecho de la Unidon que
regulen contratos especificos, como son los contratos de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles.

A) El art. 9 RR-I no puede aplicarse en relacion con los contratos de consumo.

28. Es ahora el momento de explorar la posible aplicacion de la Ley espafiola a estos contratos
a través del art. 9 RR-I. La posibilidad de aplicar, a los contratos de consumidores, las normas inter-

30 J. Carrascosa GonzALez, “Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso
turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio y normas tributarias. Aspectos
de Derecho internacional privado”, REDI, 2013, pp. 281-284; B. ANoveros TERRADAS, “Contratos de aprovechamiento por
turnos de inmuebles: legitimacion pasiva, grupos de empresas, caracter abusivo de las clausulas de eleccion de foro y derecho
aplicable e imperatividad internacional de la ley espaflola: Sentencias del Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de 2023 en los
asuntos C-821/21, Club La Costa y C-632/21, Diamond Resorts”, La Ley Union Europea, n° 122, 2024; F. BiLTGeN, “Contrato
celebrado con un consumidor relativo a derechos de aprovechamiento por turno de viviendas turisticas mediante un sistema de
puntos: TJ, Sala Séptima, 14 Sep. 2023. Asunto C—821/21: Club La Costa y otros”, La Ley Union Europea, n® 122,2024; Z. CHEN,
“The Tango between the Brussels Ia Regulation and Rome I Regulation under the beat of directive 2008/122/EC on timeshare
contracts towards consumer protection”, Journal of Private International Law, volume 18, 2022, 3, pp. 493-521; L. PUENTE DE
PiNEDO, “Los derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico ante la propuesta de Directiva europea
de 7 junio 20077, La Ley, nim. 6832, 30 noviembre 2007 version on line; M. SABIDO RoODRIGUEZ, “Contratos internacionales
de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, algunas cuestiones planteadas a la luz de la jurisprudencia espafiola”,
Cuadernos de Derecho transnacional, 2022-1, vol. 13, pp. 471-488; M.D. SERRANO CASTRO, “Comentarios al Anteproyecto de
Ley sobre contratos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles”, Diario La Ley, n° 7719, 20 octubre 2011.
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nacionalmente imperativas o “leyes de policia“ a las que se refiere el art. 9 RR-I fue una cuestion muy
controvertida en el marco del Convenio de Roma de 19 junio 1980. Asi se puede apreciar en la célebre
sentencia de la Cour de Cassation, Francia, 23 mayo 2006%'. La cuestion, sin embargo, parece ahora cla-
ra, transparente y bien definida en el contexto del Reglamento Roma I. De todos modos, el debate esta
abierto. Dos son las posiciones principales al respecto.

29. Algunos autores, en ciertos casos y en relacion con ciertos Estados, defienden que la tutela del
contratante débil puede también constituir un objetivo de “interés general”, tal y como expresa G. Pizzo-
LANTE®, La jurisprudencia espafiola siente una especial querencia por esta tesis, de claro cufio legeforista.
Se sefala, sin rubor, que la Ley general de defensa de los consumidores y usuarios espaiiola es una ley de
policia del foro en el sentido del art. 9 RR-I y que se aplica al caso concreto porque el art. 67.2 TRLGDCU
“establece que las normas de proteccion frente a las clausulas abusivas son de aplicacion a los consumi-
dores y usuarios, cualquiera que sea la ley elegida por las partes para regir el contrato, cuando éste man-
tenga una estrecha relacion con el territorio de un Estado miembro del Espacio Econémico Europeo” 'y
que dicha vinculacién “se produce cuando el empresario ejerciere sus actividades en uno o varios Estados
miembros del Espacio Economico Europeo, o por cualquier medio de publicidad o comunicacion dirigiere
tales actividades a uno o varios Estados miembros y el contrato estuviere comprendido en el marco de esas
actividades”, como se puede leer en la sentencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo de Palma de
Mallorca 10 septiembre 2021 [eleccion de la Ley irlandesa y transporte aéreo])*.

30. Frente a la tesis anterior, hoy dia predomina la tesis segun la cual el art. 9 RR-I s6lo permite
aplicar al contrato internacional las llamadas “normas institucionales” o “normas internacionalmente
imperativas de direccion”, que son normas que protegen intereses generales y publicos. Como muestra
F.J. GarcIMARTIN ALFEREZ, dicho precepto no autoriza al juez a aplicar a un contrato internacional las
normas de un Derecho distinto a aquél que rige el contrato y que protegen a sujetos situados en posicio-
nes contractuales débiles: agentes comerciales, consumidores, trabajadores, etc**. La proteccion de los
consumidores en los contratos internacionales se lleva a cabo, exclusivamente, a través de los mecanis-
mos recogidos en el art. 6 RR-1.

Esta posicion ha sido expresamente confirmada por el TJUE en su STJUE 14 septiembre 2023,
C-821/21, Club La Costa, FD 78%. Afirma el TIUE que sostener que las disposiciones de proteccion del
adquirente recogidas en la Ley espafiola son “leyes de policia” (art. 9 RR-I) no es correcto. En efecto,
el art. 6 RR-1 “tiene un caracter no solo especifico, sino también exhaustivo, de modo que las normas
de conflicto de leyes previstas en dicho articulo no pueden ser modificadas o completadas por otras
normas de conflicto de leyes establecidas en el Reglamento Roma I, a menos que una disposicion parti-
cular que figure en el citado articulo haga una remision expresa a ellas” (STJIUE 14 septiembre 2023,
C-821/21, Club La Costa, FD 76). En suma: las normas juridicas que, en el Derecho nacional de los
Estados miembros regulan los contratos de consumo no pueden calificarse como “leyes de policia” en el
sentido del art. 9 RR-I*¢. El contrato de consumo se rige, exclusivamente, por la Ley designada a través
del art. 6 RR-I sin que el art. 9 RR-I pueda interferir en ello.

31 Sentencia Cour de Cassation, Francia, 23 mayo 2006, Journal de droit international Clunet, 2007, pp. 537-543.

32 G. P1izzoLANTE, «I contratti conclusi dai consumatori nella proposta di regolamento «Roma I», en P. Franziva (Ed.), La
legge applicabile ai contratti nella proposta di regolamento «Roma I», Atti della giornata di studi — Rovigo, 31 marzo 2006,
Padova, 2006, pp. 50-61.

3 Sentencia del juzgado CA Palma de Mallorca 10 septiembre 2021, Aranzadi JUR, n. 296497.

3 F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, “El Reglamento ‘Roma I” sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: ;Cuanto ha
cambiado el Convenio de Roma de 1980?”, Diario La Ley, nim. 6957, Seccion Doctrina, 30 Mayo 2008, version on line.

3 STJUE 14 septiembre 2023, C-821/21, NM vs. Club La Costa (UK) plc, sucursal en Espaiia, CLC Resort Management
Ltd, Midmark 2 Ltd, CLC Resort Development Ltd, European Resorts & Hotels, S. L., [ECLI:EU:C:2023:672] [contrato entre
consumidor britanico residente en el Reino Unido y empresa de dicho pais relativo a derechos de aprovechamiento por turno
de viviendas turisticas].

36 STS 30 octubre 2024: “Tampoco puede sostenerse que todas las normas contenidas en la Ley 42/1998, de 15 de di-
ciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico, deban calificarse de normas
internacionalmente imperativas, «leyes de policiay en los términos del art. 9 del Reglamento Roma I, con la consecuencia de
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B) La presunta aplicacion preferente, sobre el Reglamento Roma I, de la Directiva 2008/122/ CE
de 14 enero 2009 [aprovechamientos por turno] basada en el art. 23 RR-I.

31. El art. 23 RR-I Indica que el Reglamento Roma | “se entenderd sin perjuicio de la apli-
cacion de disposiciones del Derecho comunitario que, en materias concretas, regulen las normas de
conflicto de leyes relativas a las obligaciones contractuales”. Esto es: prevalecen sobre las normas re-
cogidas en el Reglamento Roma I aquellas disposiciones del Derecho de la Union que regulen contratos
especificos, como son los contratos de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles.

Es por ello necesario analizar las normas de la Directiva 2008/122/CE de 14 de enero del 2009
relativa a la proteccion de los consumidores con respecto a determinados aspectos de los aprovecha-
mientos por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion,
de reventa e intercambio y tratar de averiguar si tales normas prevalecen sobre el Reglamento Roma I*".

Puede afirmarse, sin riesgo a equivocarse, que esta Directiva dispone de “aplicacion preferente”
sobre el Reglamento Roma I (art. 23 RR-I). La Directiva contiene su propio criterio delimitador de su
aplicacion en el espacio. Se trata, en este momento, de concretar si esta Directiva permite aplicar las
normas que, en el Derecho espafiol, protegen a los consumidores en los contratos de aprovechamientos
por turno de bienes inmuebles regidos por la Ley de otro Estado, en este caso, por el Derecho inglés.

32. La Directiva citada persigue “reforzar la seguridad juridica y poner plenamente a dispo-
sicion de los consumidores y las empresas las ventajas que ofrece el mercado interior, es necesario
aproximar mas las legislaciones pertinentes de los Estados miembros”. La Directiva armoniza total-
mente, para los Estados miembros, determinados aspectos de la comercializacion, venta y reventa de los
productos vacacionales de larga duracion y de los derechos de aprovechamiento por turno de bienes de
uso turistico, asi como el intercambio de estos ultimos.

33. En los casos de multipropiedad internacional, indican Z. CHEN y S. FRIESEN, se corre el ries-
go de que la empresa vendedora incluya en el contrato una clausula en cuya virtud se haga aplicable al
contrato un Derecho estatal que favorezca a la empresa y perjudique al consumidor adquirente’®. Por eso
la Directiva 2008/122/CE de 14 enero 2008 sefiala que sus normas son imperativas. Una simple eleccion
del Derecho de un Estado tercero no puede “desactivar” la aplicacion de las normas de dicha Directiva.
Seria demasiado facil para el profesional, pues estos contratos suelen ser contratos de adhesion y con-
tratos tipo en los que el adherente no puede negociar el contenido del contrato. Es un “take it or leave
it”. O el consumidor firma todo el contrato, -cuyas clausulas han sido previamente ya redactadas por la
empresa-, o se queda sin contratar.

34. La Ley aplicable al contrato de time-sharing se determina con arreglo a dos conjuntos nor-
mativos.

En primer lugar, es aplicable el art. 6.4.c) RR-I, precepto que deja muy claro que estos contratos
estan ahora perfectamente cubiertos por el art. 6 RR-1y el consumidor se halla protegido por dicha nor-
ma de conflicto. Debe recordarse que estos contratos de time-sharing estaban excluidos de la proteccion
del consumidor que ofrecia el Convenio de Roma de 1980. Ello provocaba ciertas incoherencias de
proteccién del consumidor.

que deban ser aplicadas necesariamente por los tribunales esparioles cualquiera que fuese la ley aplicable conforme el propio
Reglamento por constituir disposiciones imperativas cuya observancia se considera en nuestro pais esencial para la salva-
guardia de nuestros intereses publicos, tales como nuestra organizacion politica, social o economica”.

37 Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 enero 2009 relativa a la proteccion de los
consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico,
de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio (DOUE L 33 de 3 febrero 2009).

38 7. CHEN, “The Tango between the Brussels Ta Regulation and Rome I Regulation under the beat of directive 2008/122/EC
on timeshare contracts towards consumer protection”, Journal of Private International Law, volume 18, 2022, 3, pp. 493-521;
S. FRIESEN, Auswirkungen der Richtlinie 2008/122/EG auf das internationale Timesharingrecht in der EU, Jena, JWV Jenaer
Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft, 2017, pp. 33-34.
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En segundo término, es también aplicable la Directiva 2008/122/CE citada, desarrollada en
Espaia por la Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso
turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracidon, de reventa y de intercambio y
normas tributarias®.

35. Pues bien, si la ley aplicable a este contrato es, con arreglo al Reglamento Roma I, la Ley
de un Estado no miembro del EEE, entonces el consumidor podra invocar la proteccion juridica que le
otorga la Ley 4/2012 de 6 julio 2012 [contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico]
en cualquiera de los siguientes casos: (1) Cuando alguno de los inmuebles en cuestion esta situado en
territorio de un Estado miembro del Espacio Economico Europeo; (2) Cuando el contrato, no estando
directamente relacionado con un bien inmueble, lo esté con las actividades que el empresario ejerza en
un Estado miembro o que tengan proyeccion en un Estado miembro. Gracias a estos dos puntos de con-
tacto del contrato con la UE, se asegura la aplicacion del Derecho de la UE de proteccion del adquirente
de time-sharing a los casos “vinculados con la UE”, como sefiala SAP Santa Cruz de Tenerife 27 mayo
2020 [consumidores ingleses y demandado con domicilio en Espafia]*.

36. En este contexto normativo, si el contrato se rige por un Derecho extranjero surge la duda de
saber si, pese a ello, puede, pueden resultar aplicables al contrato las normas del Derecho espafiol que
protegen al adquirente. Pues bien, el consumidor puede reclamar los derechos que le concede el Derecho
espaiiol cuando (i) el Derecho regulador del contrato segiin el Reglamento Roma I sea el Derecho de un
Estado no miembro del Espacio Econémico Europeo y (ii) ademas, cuando alguno de los inmuebles en
cuestion esté situado en Espafia o cuando el contrato, no estando directamente relacionado con un bien
inmueble, lo esté con las actividades que el empresario ejerza en Espafia o que tengan proyeccion en
Espaia (art. 17 Ley 4/2012 y art. 67.2 TRLGDCU 2007). En tal caso, el consumidor podra invocar la
proteccién juridica que le otorga la Ley espafiola, como puede verse en el caso fallado SAP Santa Cruz
de Tenerife 23 mayo 20224,

37. Pues bien, en el supuesto de que el contrato se rija por la Ley de un Estado miembro, -en
el caso analizado, la Ley del Reino Unido, que, al tiempo de los hechos, era un Estado miembro de la
UE-, ésa es la Ley del contrato y no es posible aplicar al contrato la Ley espafiola. El art. 17 Ley 4/2012
no se pueden aplicar a este caso, puesto que el contrato se rige por la Ley de un Estado miembro de la
UE y no por la Ley de un Estado tercero. Esta solucion es logica: el legislador de la UE considera, con
razén, que el consumidor de estos productos esta perfectamente protegido cuando el contrato se rige por
la Ley de un Estado miembro, ley que, necesariamente, recoge los niveles de proteccion establecidos en
el Derecho europeo. Asi lo corrobora el TS en su STS 30 octubre 2024+,

7. Leccién séptima. El valor juridico de los dictamenes en Derecho en los litigios ante tribunales
espafioles
A) Los dictamenes sobre Derecho internacional privado europeo y espaiiol.

38. En el caso objeto de la STS 30 octubre 2024, una de las partes presentd un dictamen en Dere-
cho relativo a la competencia internacional y a la ley aplicable a estos contratos de multipropiedad, con

¥ Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de
productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio y normas tributarias (BOE num. 162 de 7 julio 2012).
Vid. SAP Santa Cruz de Tenerife 19 febrero 2021 [time sharing y ciudadanos galeses] [ECLI:ES:APTF:2021:106].

4 SAP Santa Cruz de Tenerife 27 mayo 2020 [ECLI:ES:APTF:2020:974].

4 SAP Santa Cruz de Tenerife 23 mayo 2022 [ECLLI:ES:APTF:2022:582].

42 STS 30 octubre 2024: “Sin embargo, en el caso litigioso esta prevision carece de interés porque, dada la fecha de ce-
lebracion de los contratos, la ley aplicable, la inglesa, seguiria siendo la ley de un Estado miembro y, por tanto, aplicable la
proteccion que deriva de la Directiva, quedando garantizado el nivel de proteccion exigido por el legislador europeo por la
aplicacion del derecho inglés que transpuso la Directiva”.
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especial énfasis en la jurisprudencia del TJUE sobre ambas cuestiones. EI TS, con inmejorable criterio,
indica que “[e/n el caso que juzgamos el dictamen presentado no se dirige a probar el derecho inglés,
sino a expresar una opinion sobre el derecho espariol y europeo que debe aplicar el tribunal tanto en
materia de competencia judicial como de determinacion de la ley aplicable, de acuerdo con la doctrina
del TJUE. La sala rechaza que un dictamen sobre sobre la interpretacion del derecho espariol o de la
Union Europea que debe aplicar el tribunal pueda ser tomado como prueba pericial ni como ninguna
otra clase de prueba, so pena de conculcar el principio iura novit curia. Con independencia de la com-
petencia profesional de su autor, un informe de tal clase no deja de recoger una opinion emitida por en-
cargo de una de las partes que bien puede, si quiere, hacerla suya como propia argumentacion juridica
en su escrito de alegaciones, pero que es inadmisible como prueba, al referirse al Derecho espaiiol o de
la Union Europea, que no pueden ser objeto de pericia. Por estas razones declaramos inadmisible y or-
denamos devolver a la parte recurrida el dictamen juridico aportado ...“Esto significa que, en realidad,
los dictamenes sobre Derecho espafiol o Derecho europeo son irrelevantes para el juzgador espafiol®.
Este, se supone, conoce de oficio el Derecho espaiol (jura novit curia) y, segin observa K. OELLERS-
FranM, no necesita ser ilustrado al respecto*.

B) Los dictamenes sobre Derecho extranjero

39. Los unicos dictamenes que deben ser necesariamente considerados por el tribunal son los
informes o dictamenes periciales elaborados por expertos cualificados que acreditan el contenido, vi-
gencia e interpretacion del Derecho extranjero. Este es el unico caso en el que en Derecho espaiiol se
admite una pericia sobre Derecho (STS 27 octubre 2017 [concurso internacional])®. Tales informes no
deben sujetarse a las reglas tradicionales de los informes periciales. En efecto, la pericia sobre Derecho
extranjero es muy particular, como destaca la mejor jurisprudencia (SAP Barcelona 19 diciembre 2017
[sumisién al Derecho belga]; SAP Tarragona 13 abril 2011 [régimen econdmico y conyuges holande-
ses]; SAP Malaga 18 octubre 2021 [régimen econdomico matrimonial y Derecho ruso])*.

40. No es necesario que los expertos que dictaminan sobre un Derecho extranjero sean naciona-
les del pais cuyo Derecho se trata de probar. Es preciso, eso si, que demuestren tener un conocimiento
profesional de tal Derecho extranjero por razon de su actividad, profesion o cualidad personal. Cabe,
igualmente, que las partes recurran a un “testigo-perito” o Expert Witness (art. 370.4 LEC).

41. Para que surtan efectos legales como prueba del Derecho extranjero, estos informes redac-
tados por expertos deben cumplir con varias exigencias.

En primer lugar, no deben constituir un “informe de parte”, esto es, un informe redactado por
expertos legales a instancia de una parte, en el que el experto “toma partido” en favor de las pretensiones
concretas de la parte (Auto JMerc Madrid nam. 8, de 5 febrero 2013 [derecho real de prenda en Derecho
luxemburgués])*’. No obstante, las partes son libres de solicitar un Dictamen en Derecho extranjero a
los expertos que tengan por conveniente y no por eso el Dictamen constituye un “Dictamen parcial” que
deba ser rechazado, como se puede apreciar en la SAP Madrid 20 abril 2021 [convenio regulador de
deuda suscrito en Rusia]*®,

En segundo término, resulta muy conveniente que el informe resuelva los siguientes extremos,
muy bien concretados por el Auto JMerc Madrid nim. 8, de 5 febrero 2013 [derecho real de prenda en

# R. Arenas GARcia, “Imperatividad de la norma de conflicto y aplicacion del Derecho extranjero Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, 1427/2024, de 30 de octubre de 2024”, Anuario espariol de Derecho internacional privado, t. XXIV,
2024, pp. 335-351, esp. p. 338.

# K. OeLLERs-FrAHM, “Lawmaking through Advisory Opinions?”, German Law Journal, 2011, pp. 1033-1056.

45 STS 27 octubre 2017 [ECLI:ES:TS:2017:3796].

% SAP Barcelona 19 diciembre 2017 [ECLI:ES:APB:2017:12794]; SAP Tarragona 13 abril 2011 [Aranzadi JUR, n.
260610]; SAP Malaga 18 octubre 2021 [ECLI:ES:APMA:2021:3627].

47 Auto del Juzgado de los mercantil de Madrid n. 8, de 5 febrero 2013, Aranzadi JUR, n. 41855.

“ SAP Madrid 20 abril 2021 [ECLI:ES:APM:2021:5466].
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Derecho luxemburgués]®: (i) Fijacion exacta y concisa del problema al que va a responder; (ii) Trans-
cripcion de las normas aplicables, con indicacion de su respectivo rango y manifestacion de su vigencia,
y debe tratarse de una transcripcion completa de cada norma y ademas se deben adjuntar otras normas
que fueran precisas para contextualizar el mandato de aquellas; (iii) Resoluciones de los organismos
publicos aplicadores de las normas, con indicacion de su valor sistematico y jerarquia en el sistema de
origen, o manifestacion de que no existen dichas resoluciones; (iv) Si existen criterios dispares en esas
resoluciones, a qué argumentos responde; (v) Cita de autores doctrinales que en caso de conflicto entre
dichas resoluciones aporten fundamentos de interpretacion, indicando cual es la competencia doctrinal
de esos autores y resefia de sus publicaciones nacionales e internacionales, y los afios de los que datan
sus trabajos sobre la soluciones aportadas.

42. El tribunal competente debe valorar libremente el peso del informe o dictamen y lo hara con
arreglo a las reglas de la sana critica, tal y como se puede comprobar en la SAP Barcelona 19 diciem-
bre 2017 [sumision al Derecho belga] y en la STS 27 julio 2021 [sumision expresa a los tribunales de
Barcelona y eleccion de la Ley de Hong-Kong]*. En esta linea, el art. 33.4 LCJIMC precisa que “/n]
ingun informe o dictamen, nacional o internacional, sobre Derecho extranjero, tendra caracter vincu-
lante para los organos jurisdiccionales esparioles”. Las partes pueden debatir, como es natural, sobre
el contenido de estos dictimenes para poder, asi, alcanzar la necesaria certeza sobre el material juridico
extranjero que debe aplicar el juez espaiol.

43. No son idéneos para probar un Derecho extranjero los “informes elaborados por aboga-
dos, y copias de normas sin garantia alguna de autenticidad” (STSJ Madrid Social 7 diciembre 2021
[trabajo prestado en Bolivia])®'. Por otro lado, el hecho de que el perito experto en Derecho extranjero
pertenezca al mismo despacho profesional en el que esté integrado la abogada defensora no constituye
causa que prive de validez al informe redactado sobre el Derecho extranjero (SAP Baleares 22 diciembre
2023 [divorcio y Derecho aleman])*2.

44. El art. 33 LCJIMC no entra en la cuestion de saber si un tribunal espaifiol puede tomar en
consideracion un dictamen juridico sobre Derecho extranjero que ya ha sido tenido en cuenta por otro
tribunal espafiol en un caso anterior. En realidad, como ha sugerido D. WIEDEMANN, nada en el precepto
citado se opone a ello™.

8. Leccion octava. La prueba del Derecho extranjero (Derecho inglés) aplicable al contrato.

45. La doctrina legal escanciada por el Tribunal Supremo en esta STS 30 octubre 2024 y relativa
a la prueba del Derecho extranjero merece, cuanto menos, una reflexion intensa, profunda y acabada.
En efecto, la cuestion mas relevante a destacar en esta sentencia es, sin duda, la relativa a la prueba del
Derecho inglés que rige estos contratos de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles. La cues-
tion, como han expuesto ALFoNsO-Luis CALvo CARAVACA Y JAVIER CARRAscOsA GONZALEZ, se plantea
en los siguientes términos™.

4 Auto del Juzgado de los mercantil de Madrid n. 8, de 5 febrero 2013, Aranzadi JUR, n. 41855.

% SAP Barcelona 19 diciembre 2017 [ECLI:ES:APB:2017:12794]; SAP Tarragona 13 abril 2011 [Aranzadi JUR, n.
260610]; STS 27 julio 2021 [ECLL:ES:TS:2021:3188].

31 STSJ Madrid Social 7 diciembre 2021 [ECLI:ES:TSIM:2021:14543].

32 SAP Baleares 22 diciembre 2023 [ECLI:ES:APIB:2023:3359].

53 D. WIEDEMANN, “Haben Gerichtsentscheidungen und Gutachten zum ausldndischen Recht eine Prizedenzwirkung?”, en
RALF MICHAELS, JAN PETER ScHMIDT, EDS., Das Gutachten zum auslindischen Recht im Prozess des 21. Jahrhunderts, Mohr
Siebeck, Marzo 2025, pp. 187-205.

3 A.-L. CaLvo CARAVACA / J. CarrAscosa GoNzALEzZ, “La luz vence a la oscuridad: la nueva jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la prueba del Derecho extranjero”, Actualidad Civil, n°® 4, abril de 2025, Editorial La Ley, pp. 1-9.
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Primero. Los consumidores demandantes solicitan al juez espafiol que declare la nulidad de
estos contratos y basan sus posiciones juridicas en la ley sustantiva espafiola.

Segundo. La empresa demandada niega la nulidad de estos contratos porque afirma que el Dere-
cho inglés es el aplicable a los mismos y que seglin tal ordenamiento juridico, los contratos son validos,
pero no prueba ni acredita el contenido del Derecho inglés.

Tercero. En primera instancia y en apelacion, los tribunales espaiioles dan la razon a los consu-
midores demandantes, aplican la Ley sustantiva espafiola a los contratos, los declaran nulos y ordenan
la devolucion de las cantidades versadas por los adquirentes.

Cuarto. La empresa condenada recurre en casacion y el TS le da la razon. Estima el Alto Tribu-
nal que los contratos no se rigen por el Derecho espaiiol, sino por el Derecho inglés. En consecuencia,
rechaza la peticién de los consumidores de declarar nulos los contratos en cuestion sin que sea preciso
probar el contenido del Derecho inglés. Es decir, ante la falta de prueba del Derecho extranjero aplicable
al fondo del asunto, el Tribunal supremo procede del siguiente modo: (i) no aplica el Derecho espafiol,
(i1) no exige al demandado que pruebe el Derecho inglés y (iii) desestima la pretension del actor, de
modo que el resultado final de la controversia es que los contratos impugnados se consideran validos,
eficaces, efectivos y obligan a las partes.

46. Los argumentos esgrimidos por el Tribunal Supremo son imbatibles, a la par que elegantes y
mirificos. Un examen ponderado de los mismos pone de relieve que el lector estd ante una de las mas bri-
llantes sentencias de Derecho internacional privado escanciadas por la Sala de lo Civil del Alto Tribunal.

A) Imposibilidad de aplicar el Derecho espafiol al fondo del asunto.

47. En primer lugar, indica el TS que no puede aplicarse al fondo del asunto el Derecho espaiiol.
En efecto, los contratos, como se ha visto, estan sujetos, exclusivamente, al Derecho inglés. Este y no
otro es el Derecho aplicable a los mismos. No existe posibilidad alguna de aplicar el Derecho espaiiol
incluso si el Derecho inglés no ha sido probado ante los tribunales espafioles por ninguna de las partes.
La aplicacion del Derecho espafiol es imposible por varios motivos.

Primero. Las normas de conflicto vigentes en Espafia, -tanto las europeas, contenidas, como
sucede en este caso, en Reglamentos como las espafiolas-, son imperativas, pues asi lo establece el art.
12.6 CC y también el art. 288.11 TFUE®. En consecuencia, los contratos se rigen por el Derecho inglés
y no por el Derecho espafiol. Si se aplicase a los mismos el Derecho espaiiol, se vulneraria el art. 12.6
CC, esto es, el caracter imperativo de las normas de conflicto vigentes en Espafia’®.

Segundo. El Derecho extranjero, que es el aplicable al fondo del asunto, debe ser probado en los
términos del art. 281.2 LEC. Si no se prueba no se puede aplicar al fondo del asunto. Como indica el TS,
“[e]l Derecho extranjero debe probarse porque el juez espaniol no esta obligado a conocerlo, y la mera
alegacion del derecho extranjero no equivale a su prueba. El tribunal puede apoyar la prueba del de-
recho extranjero, pero no puede sustituir a las partes”. Es decir, sin prueba del Derecho extranjero, éste
no puede aplicarse por los tribunales espafioles. Si el actor, que debi6 basar su demanda en el Derecho
inglés, no prueba el contenido de tal ordenamiento, el tribunal no puede probar tal Derecho, pues son las
partes las que deben probar el Derecho extranjero aplicable en Espaiia. No el juzgador.

Tercero. El art. 33.3 LCJIMC no autoriza, en este caso, a aplicar el Derecho espaiiol al fondo del
asunto. Dicho precepto solo permite aplicar el Derecho sustantivo espafiol cuando no haya podido acre-
ditarse por las partes el contenido y vigencia del Derecho extranjero. Es decir, tal y como explica con

3 R. AReNAs Garcia, “Imperatividad de la norma de conflicto y aplicacion del Derecho extranjero Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, 1427/2024, de 30 de octubre de 2024”, Anuario espariol de Derecho internacional privado, t. XXIV,
2024, pp. 335-351, esp. p. 341.

% Indica la STS 30 octubre 2024: “El art. 12.6 CC proclama la imperatividad de las normas de conflicto del Derecho
espariol (de origen interno, convencional internacional, o procedentes de la Union Europea), que deben aplicarse de oficio, lo
que comporta que el juez deba resolver el litigio de acuerdo con la norma designada por las normas de conflicto aplicables.
Desde el punto de visa procesal, el derecho extranjero, aun siendo derecho, es objeto de prueba”.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2025), Vol. 17, N.° 2, pp. 115-149 134
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9873


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9873%0D

A.-L. CALvO - J. CARRASCOSA Ocho magnificas lecciones del Tribunal Supremo sobre Derecho internacional privado

su habitual acierto A.-L. Carvo Caravaca, cuando resulta imposible, de facto, para las partes, acceder
al contenido del Derecho extranjero por causas plenamente justificadas: guerra o conflicto bélico en el
pais del que se trata, epidemias, pandemias y demas catastrofes naturales que hacen a las partes imposi-
ble adquirir el material juridico extranjero pese a haber intentado, de buena fe, hacerse con el mismo*’.
En realidad, tal y como apunta certeramente R. ARENAs GARciA, la imposibilidad de probar el Derecho
extranjero es un suceso que se presentara en escasas ocasiones®®. Como es obvio, evidente y palmario,
el Derecho inglés puede ser perfectamente acreditado por la parte que tiene el deber juridico de hacerlo.
Si no lo hace, no puede pretender que lo haga el juzgador espafiol, sobre el que no recae ninguna obli-
gacion de asumir la acreditacion del Derecho extranjero, ya que el principio jura novit curia solo cubre
las normas del Derecho espaiol. El art. 33.3 LCJIMC es un precepto previsto para un caso excepcional.
Sélo se activa, en consecuencia, en casos extraordinarios®. So6lo en tales supuestos, excepcionales, esto
cuando resulta facticamente imposible, para las partes, probar el Derecho espaiiol, es cuando resulta
preciso aplicar el Derecho sustantivo espafiol para poder ofrecer una solucion al fondo del asunto y no
incurrir en denegacion de justicia.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, -no siempre bien glosada, entendida y
comprendida por la doctrina-, apunta en esa direccion. Basta dar lectura a las palabras de la STS 30 oc-
tubre 2024: “[p]ara estos casos, la prevision legal de la excepcionalidad de la aplicacion del Derecho
esparniol enlaza con la anterior jurisprudencia del Tribunal Constitucional, conforme a la cual, desde
el punto de vista constitucional la aplicacion del Derecho espariol se contempla como una posibilidad
dirigida a evitar una denegacion de justicia que podria ser injustificada si se desestimara la demanda.
Por eso, las decisiones del Tribunal Constitucional en los casos en los que el Derecho extranjero no ha
sido probado no han sido idénticas”. En suma, cuando un caso se rige por el Derecho extranjero y éste
no puede ser probado, se aplicara el Derecho sustantivo espafiol sobre la base del art. 33.3 LCJIMC. Por
otro lado, cuando el Derecho extranjero aplicable al fondo del asunto puede ser probado pero la parte no
lo ha hecho, entonces no cabe aplicar el Derecho sustantivo espafiol. En tal supuesto, la solucion correc-
ta es la desestimacion de la pretension®. Dice el TS, con expresa cita del ATC 422/2004 de 4 noviembre
2004: “[cJuando ha sido la parte demandante quien ha invocado el derecho extranjero como fundamen-
to de su pretension, pero sin acreditar su vigencia y contenido, y pretende que se estime su pretension
conforme al derecho espariol, el Tribunal Constitucional ha considerado que no procedia estimar el
recurso de amparo interpuesto contra la sentencia que rechaza aplicar el derecho espariiol”. El citado
ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004 subraya que: “...el rechazo de las resoluciones judiciales discuti-
das a aplicar la legislacion espariola ante la falta de prueba por el demandante del Derecho extranjero,
no constituye una denegacion injustificada del derecho a la tutela judicial efectiva, sino una aplicacion
razonada y razonable de la legalidad ordinaria aplicable al caso (...) la simple disconformidad del
recurrente con el razonamiento judicial, con su correccion o acierto, o el hecho de que la decision a la
que el mismo conduzca sea contraria a las pretensiones del recurrente, no implica lesion alguna del de-

7 A.-L. Carvo CARrAvaca, “Aplicacion judicial del Derecho extranjero en Espana. Consideraciones criticas”, REDI, 2016,
pp. 133-156.

8 R. AreENAs GARcia, “Imperatividad de la norma de conflicto y aplicacion del Derecho extranjero Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, 1427/2024, de 30 de octubre de 2024”, Anuario espariol de Derecho internacional privado, t. XXIV,
2024, pp. 335-351, esp. p. 349.

% Indica el TS: “De esta forma, a la vista del tenor del art. 33.3 y de lo manifestado en el predambulo de la Ley 29/2015, de
30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil, la aplicacion subsidiaria del derecho espariol procede, de
manera excepcional, cuando no pueda probarse el derecho extranjero aplicable, sin olvidar, se dice, la posibilidad de que el
tribunal coopere en la acreditacion de dicho contenido. El art. 33 de la Ley 29/2015 solo establece una solucion expresa para
los casos de falta de prueba del derecho extranjero en los casos en «que no haya podido acreditarse por las partes el contenido
y vigencia del Derecho extranjero»”.

 Asi lo indica

R. AreNas Garcia, “Imperatividad de la norma de conflicto y aplicacion del Derecho extranjero Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, 1427/2024, de 30 de octubre de 2024”, Anuario espariol de Derecho internacional privado, t. XXIV,
2024, pp. 335-351, esp. p. 343: la desestimacion de la demanda “... es la solucion que mejor responde, a la vez, a lo previsto en
el art. 12.6° Cc (y, en general, al cardacter imperativo de las normas de conflicto) y a las reglas sobre prueba tanto de la LEC
(arts. 281y 282) como de la LCJIMC (art. 33)”.
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recho fundamental que protege el art. 24.1 CE...” ®'. El perfecto y armonioso maridaje entre la doctrina
legal del ATC 422/2004 y la que incorpora la STS 30 octubre 2024, resulta ser un calido homenaje a la
eficiencia del Derecho internacional privado y a la economia procesal. Ello trae claridad en la alegacion
y prueba del Derecho extranjero, celeridad en la solucion de las controversias judiciales con elementos
extranjeros y luz para los litigantes futuros.

48. En suma, la cuestion de la nulidad de estos contratos no puede decidirse con arreglo al De-
recho espafiol “porque no es éste el Derecho aplicable de acuerdo con la norma de conflicto y porque
la aplicacion del Derecho espariol tampoco puede basarse en este caso en el art. 33.3 de la citada Ley
29/2015, de 30 de julio”. En efecto, el citado art. 33.3 LCJIMC s6lo permite aplicar el Derecho espafiol
en el caso de que resulte imposible, para las partes, probar el Derecho extranjero, el Derecho inglés, lo
que aqui no sucede, pues el Derecho inglés se puede probar. Aplicar el Derecho sustantivo espaiiol a un
caso regido por un Derecho extranjero es una solucion excepcional ante casos extraordinarios, lo que
aqui no sucede. Esta solucion excepcional, como justamente observa E. CASTELLANOS Ruiz, es la misma
que acoge el art. 67.1 TRLGDCU, norma que establece que “/c/uando no se haya podido determinar el
contenido de la ley extranjera, se aplicara subsidiariamente la ley material espariola™®.

49. La unica posibilidad de que el juzgador espaiiol aplique el Derecho sustantivo espaiiol al fondo
de un asunto regido por un Derecho extranjero es la contemplada en el art. 33.3 LCJIMC, como se ha avan-
zado, precepto que incorpora la doctrina que, en ese sentido, habia dejado bien sentada la famosa (STC
10/2000 de 17 enero 2000, caso de los armenios)®. Es decir: so6lo podra aplicarse el Derecho sustantivo
espafiol cuando resulte imposible, a las partes, probar el Derecho extranjero (SAP Girona 7 junio 2004)%,

B) Imposibilidad de aplicar el Derecho inglés al no haber sido probado
a) Regla general: el Derecho extranjero debe ser siempre probado

50. En segundo lugar, a pesar de que es cierto que el caso se rige por el Derecho inglés, el tribu-
nal espafiol que conoce del asunto no puede aplicar tal Derecho porque éste no ha sido probado. Indica
la STS 30 octubre 2024 que “corresponde a las partes la prueba del derecho extranjero (art. 281.2 LEC
yart. 33.1 LCJIMC)” y ninguna de las partes ha probado el Derecho inglés.

No se puede aplicar en Espafia un Derecho extranjero cuyo contenido se ignora, lo que lleva a
afirmar que es imposible decidir, en este caso, si los contratos impugnados son nulos o son validos, que
es lo que pretende que se declare la parte actora. El Derecho inglés rige dicha cuestion y como no se ha
probado en el proceso seguido en Espaia, no puede aplicarse.

51. En relacion con esta cuestion, la regla general consiste en que cada vez que debe aplicarse
un Derecho extranjero, éste debe probarse en el concreto proceso de que se trate. La regla arranca de una

¢ ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004, Repertorio del Tribunal Constitucional, n. 422 AUTO.

©2En tal sentido, precisa el TS: “Es decir, que al igual que el art. 33.3 de la Ley 29/2015, de 30 de julio, el art. 67.1 TRLGDCU
subordina la aplicacion subsidiaria de la ley espariola a que «no se haya podido probary la ley extranjera, solucion que no es
de aplicacion cuando, como sucede en el caso, la pretension de la parte demandante deberia fundarse, conforme a lo previsto
en los contratos que suscribio, en el Derecho inglés y, sin embargo, ni ha alegado ni probado que conforme a ese derecho los
contratos sean nulos, ni ha hecho mencion a la imposibilidad de prueba de tal derecho”. Vid. las clarividentes explicaciones
sobre la ratio de esta norma que proporciona E. CAsTELLANOS Ruiz, Régimen juridico de los consumidores: Competencia
Jjudicial internacional y ley aplicable, Ed. Comares, Granada, 2010, pp. 33-37 y E. CasTELLANOS Ruiz, “Comentario al art. 67
del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
defensa de los consumidores y usuarios y otras Leyes complementarias”, en S. CAMARA LAPUENTE (dir.), Comentarios a las
Normas de Proteccion de los Consumidores. Texto refundido (RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos vigentes en Esparia y
en la Union Europea, Madrid, Colex, 2011, pp. 590-615.

¢ STC 10/2000 de 17 enero 2000, Repertorio del Tribunal Constitucional, n. 10, BOE num. 42 de 18 febrero 2000.

¢ SAP Girona 7 junio 2004 [CENDOJ 17079370022004100216].
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sencilla premisa: se puede presumir que el tribunal espafiol no conoce el Derecho extranjero que debe
aplicar al caso. Por eso hay que probarlo. Serd, sin duda, el supuesto caso mas normal y mas frecuente,
como demuestra la jurisprudencia espafiola (STSJ Madrid Social 31 enero 2017 [despido laboral en
Qatar], STSJ Madrid Social 22 julio 2016 [trabajo en colegio italiano en Madrid], STSJ Galicia CA 22
mayo 2013 [Derecho laboral francés])®.

La doctrina de Derecho internacional privado que se muestra mas perspicaz, sutil y licida apun-
ta a la posible existencia de dos excepciones a esta regla general, excepciones que cuentan, también con
cierto apoyo jurisprudencial. En primer lugar, si el tribunal espafiol, por alguna razon, tiene ya un exacto
conocimiento del Derecho extranjero, éste debe quedar acreditado en autos, pero no sera preciso exigir
a las partes la prueba del mismo. No es preciso probar lo que ya ha quedado probado. Muy bien lo ex-
presa R. MICHAELS, cuando afirma que el Derecho extranjero que el juez conoce deja de ser un material
juridico extrafio a €l y por lo tanto, ya no requiere prueba®.

En segundo término, cuando una parte invoca el Derecho extranjero no como ratio decidendi
para que sea “aplicado” por el tribunal espafiol al fondo del asunto, sino como mero apoyo ad adjuvan-
dum de sus pretensiones o como “ejemplo juridico” que se proporciona al tribunal, o como dato para
que quede acreditado que una concreta legislacion esta vigente en un determinado territorio, entonces
no es necesario probar el Derecho extranjero (SAP Madrid 20 febrero 2014 [reclamacion de honorarios
profesionales y Derecho de Hong-Kong]; STS 10 mayo 2007)%".

b) Acreditacion del Derecho extranjero

52. El art. 281.2 LEC se refiere a la “prueba” del Derecho extranjero. Sin embargo, el Derecho
extranjero, mas que “probarlo”, hay que “acreditarlo”, en celebérrima y famosisima frase de la excelen-
te STS 3 marzo 1997%. La prueba es una actividad disefiada para los “hechos procesales”. El Derecho
extranjero no es un mero “hecho procesal”: el “ser” del Derecho extranjero lo define su “funcion”, como
expone ZacHArY D. CropTtoN. El Derecho extranjero es Derecho porque opera, actia y se aplica como
Derecho, esto es, porque funciona como Derecho, porque es un sistema juridico que asigna facultades,
derechos y obligaciones y que resuelve controversias, disputas y conflictos entre particulares®. Por ello,
la “acreditacion” del Derecho extranjero no sigue estrictamente las reglas sobre la prueba rigurosa de los
hechos procesales. Los medios de acreditacion del Derecho extranjero siguen un “régimen juridico par-

9 STSJMadrid, Social, 31 enero2017[Aranzadi JUR, n. 89432]; STSIMadrid Social 22 julio2016 [ECLI:ES: TSIM:2016:9305];
STSJ Galicia CA 22 mayo 2013 [CENDOJ 15030330012013100450].

% R. MicHAELS, “Was ist fremdes Recht? — Rechtstheoretische Grundlagen des § 293 ZPO. en R. MicHAELs, & J. P.
Scumipt (EpS.), Das Gutachten zum ausldndischen Recht im Prozess des 21. Jahrhunderts, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2025,
pp- 33-59: “Ausldndisches Recht, das dem Richter vertraut ist oder das er sich zumutbar aneignen kann, ist nicht fremd und
bedarf also nicht des Beweises”.

¢ STS 10 mayo 2007 [ECLI:ES:TS:2007:2694]; SAP Madrid 20 febrero 2014 [CENDOJ 28079370212014100097].

% STS 3 marzo 1997 [ECLI:ES:TS:1997:1494], cuyas inmarcesibles palabras vale la pena recordar en esta sede y momento:
“Se ha hecho notar, en este sentido, que el “iura novit curiae”, aun atenuado respecto del Derecho extranjero no se excluye
como principio en cuanto al conocimiento de las normas no nacionales, si bien las partes deben cooperar con el juez en la
busca de la norma extranjera suministrandole los medios de conocimiento, de manera que mas que una actividad probatoria en
sentido estricto se trata de una colaboracion entre las partes y el organo. En nuestro sistema procesal vigente, tras la redaccion
dada al Titulo preliminar del Codigo civil por Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, el articulo 12.6 deja claro: a) que la norma
extranjera se “acredita” b) que en su funcion aplicadora el Juzgador puede valerse de cuantos instrumentos de averiguacion
considere oportunos. El término “acreditar” no estd empleado de manera vulgar, sino en sentido técnico, lo cual significa que
no es necesario que la verificacion o comprobacion del contenido y vigencia de la norma extranjera se ajuste a las reglas de la
prueba rigurosa, sino que responde a los postulados mas abiertos de la prueba denominada doctrinalmente “libre”, o, en otras
palabras, prueba que presupone la libertad de medios probatorios (siempre que sean licitos y se obtengan por medios no prohi-
bidos), y la libertad de valoracion o apreciacion. Si el Juzgador, con la aportacion de las partes, no se considera suficientemente
ilustrado, debe y puede actuar de oficio e investigar la norma aplicable. En consecuencia, los informes periciales (aparte las
posibles informaciones testificales) que sirvan a este fin no tienen necesariamente que ajustarse en su practica a las reglas de
procedimiento de estos medios de prueba, como asi resulta, también, del dictamen pericial atipico que regula el Convenio Euro-
peo acerca de la informacion del Derecho extranjero, de 7 de junio de 1968, al que adhirio Esparia en 19 de noviembre de 1973”.

¢ ZacHArY D. CroptoN, “Foreign Law on the Ground”, The Yale Journal of International Law, 2025, pp. 50-91.
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ticular” caracterizado por su flexibilidad, libertad de medios probatorios o “prueba libre” (SAP Malaga
18 octubre 2021 [régimen econdmico matrimonial y Derecho ruso]; SAP Huesca 14 diciembre 2005).
¢) Prueba del Derecho extranjero designado por normas de Derecho europeo o por convenios in-
ternacionales vigentes para Espaiia

53. La necesidad de probar el Derecho extranjero cubre todo caso de aplicacion del mismo en
los procesos que se siguen en Espafa. Las reglas sobre imputacion del deber juridico de acreditar el
Derecho extranjero son las reglas propias del Derecho procesal espafiol. Ello, por tanto, se proyecta en
relacion con las normas de conflicto espafiolas, tanto de origen interno como internacional y también en
relacion con las normas de conflicto contenidas en instrumentos legales de la Unioén Europea, como el
Reglamento Roma I. La STS 30 octubre 2024 confirma esta doctrina. En efecto, el hecho de que el De-
recho extranjero sea aplicable en virtud de una norma de conflicto contenida en un reglamento europeo
0 en un convenio internacional no incide en la prueba del Derecho extranjero. Este debe practicarse con
arreglo a lo que establece el Derecho. espafiol, esto es, a instancia de parte, como bien ha dejado claro la
jurisprudencia (AAP Tarragona 9 septiembre 2020 [accidente de circulacion en Espafia]; SAP Asturias
10 febrero 2012 [accidente de circulacion ocurrido en Marruecos]; SAP Las Palmas 30 junio 2008 [ac-
cidente de circulacion en Portugal y Derecho portugués no probado]; STS 27 diciembre 2006 [Convenio
de Roma sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales]; SAP Alicante 18 noviembre 2003)7".

54. Las cuestiones de “prueba del Derecho extranjero” suelen quedar al margen de tales con-
venios y reglamentos, que no regulan ni interfieren en esta cuestion, como bien demuestra el cuidado
estudio de T.C. HARTLEY™. Es preciso también, apunta también H.J. SONNENBERGER, recordar que la no
aplicacion de un Derecho extranjero designado por una norma de conflicto contenida en un instrumento
legal internacional, debida a la falta de prueba de tal Derecho extranjero, no supone un incumplimiento,
por parte de Espafia, del instrumento internacional en cuestion’.

C) Prohibicién de probar el Derecho inglés por el juez espaiiol.

55. La LEC establece que, como regla general, la prueba del Derecho extranjero se practica a ins-
tancia de parte. En otras palabras: son las partes las que deben probar el Derecho extranjero. La parte que,
por indicacion de la norma de conflicto europea o espaiola, deba fundamentar su pretension en un Derecho
extranjero, deberd también probar tal Derecho extranjero. La carga de la prueba del Derecho extranjero re-
cae, pues, sobre las partes. Para ser mas preciso desde un punto de vista dogmatico, debe decirse que, mas
que la “carga procesal”, las partes tienen el “deber juridico” de probar diligentemente el Derecho extranje-
ro. Asi lo confirma el Preambulo de la LCJIMC 2015: “/n]uestro sistema se caracteriza por ser un sistema
mixto que combina el principio de alegacion y prueba a instancia de parte con la posibilidad de que el
tribunal complete dicha prueba, valiéndose de cuantos medios de averiguacion estime necesarios’™.

56. La regla general segun la cual el Derecho extranjero debe ser probado, exclusivamente, por
las partes, y no por el tribunal, se extrae de dos preceptos legales.

7 SAP Malaga 18 octubre 2021 [ECLI:ES:APMA:2021:3627]; SAP Huesca 14 diciembre 2005, Aranzadi AC, n. 2377.

"' AAP Tarragona9 septiembre 2020 [ECLI:ES:APT:2020:1277A]; SAP Asturias 10 febrero 2012 [ECLI:ES:APO:2012:283];
SAP Las Palmas 30 junio 2008 [ECLI:ES:APGC:2008:2082]; STS 27 diciembre 2006 [ECLI:ES:TS:2006:8582]; SAP Alicante
18 noviembre 2003, Aranzadi JUR, n. 43061.

2 T.C. HarTLEY, “The Modern Approach to Private International Law. International Litigation and Transactions from
a Common-Law Perspective. General Course on Private International Law”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit
international de La Haye, 2006, vol. 319, pp. 9-324.

73 H.J. SONNENBERGER, “Grenzen der Verweisung durch europiisches internationales Privatrecht”, Praxis des Internationalen
Privat- und Verfahrensrechts, 2011-1V, pp. 529-534. En el mismo sentido vid. J. Basepow, “Uniform Interpretation of Uniform
Private Law Conventions: On Treaty Law, Global Jurisprudence and Procedural Safeguards”, New York University Journal of
International Law and Politics (JILP), Vol. 56, No. 1, 2023, pp. 1-28, 2023, (Max Planck Private Law Research Paper No. 24/8).

™ Vid. Dicho texto en Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil (BOE num. 182
de 31 julio 2015).
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En primer lugar, es preciso acudir, una vez mas, al art. 281.1 LEC. El precepto establece una
muy clara distincion entre (i) la “prueba del Derecho extranjero” por un lado, y (ii) la “aplicacion”
del mismo, por otro lado. Esta distincidon estd perfectamente asumida por jurisprudencia consolidada
y clara: SAP Murcia 14 noviembre 2008 [prueba del Derecho aleman]; SAP Asturias 10 febrero 2012
[accidente de circulacion ocurrido en Marruecos]; SAP La Rioja de 22 junio 2009, SAN CA 18 noviem-
bre 2010 [sociedad con domicilio en Malvinas]; SAP Madrid 18 enero 2013 [contrato de agencia y Ley
mejicana]; SAP Madrid 4 diciembre 2020 [matrimonio islamico celebrado en Madrid])”. La “prueba
del contenido y vigencia” del Derecho extranjero corresponde a las partes y no a los tribunales. Por el
contrario, la “aplicacion” del Derecho extranjero corresponde al tribunal, pero ello s6lo ocurre una vez
que la acreditacion del Derecho extranjero ya se ha realizado por las partes.

En segundo lugar, debe considerarse el art. 282 LEC. Dicho precepto que regula la “iniciativa
de la actividad probatoria” y alude a la prueba en general, sin cefiirse exclusivamente a la prueba de los
“hechos®. El art. 282 LEC cubre, por tanto, la prueba de “todo aquello que se debe probar”, como, por
ejemplo, el Derecho extranjero o la costumbre como fuente del Derecho.

En sintonia con la regla descrita, aplicable a todos los procesos regidos por el principio disposi-
tivo, el tribunal no puede “suplir” la prueba del Derecho extranjero. Dicha prueba compete a las partes,
no al tribunal. El juez no puede practicar de oficio la prueba del Derecho extranjero (ne procedat iudex
ex officio), precisamente, porque ello compete a las partes. Asi lo subraya, de modo abrumador, la juris-
prudencia espafiola’.

57. La imputacion de la carga de la prueba del Derecho extranjero a las partes y no al tribunal
que debe juzgar el caso es una regla que se justifica por dos razones de clara naturaleza econdmica.

Primera razoén. Visto que la aplicacion del Derecho extranjero afecta a un “interés particular” y
no a “intereses de la comunidad social”, es justo que sean las partes las que asuman los costes de la prue-
ba del Derecho extranjero y no los 6rganos judiciales ni el erario publico. Se trata de una explicacion

7> SAP Murcia 14 noviembre 2008 [Aranzadi JUR, 104636]; SAP Madrid 4 diciembre 2020 [ECLLI:ES:APM:2020:15171];
SAP Asturias 10 febrero 2012 [ECLI:ES:APO:2012:283]; SAP Madrid 18 enero 2013 [CENDOJ 28079370252013100009];
SAP La Rioja de 22 junio 2009, Aranzadi JUR, n. 309298; SAN CA 18 noviembre 2010 [ECLI:ES:AN:2010:5030]. Es conve-
niente recordar los parrafos mas significativos de la citada SP Murcia 14 noviembre 2008: “mdxime cuando -se reitera- ninguna
actividad probatoria habia sido propuesta con anterioridad por la parte hoy apelante, tendente a acreditar el contenido y vi-
gencia del derecho extranjero, pese a que sobre ella recaia la carga de la prueba de ese contenido y vigencia, en atencion a lo
dispuesto en el articulo 282 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que el organo judicial estuviese obligado a impulsar actividad
probatoria alguna, en tal sentido, tratandose de una mera facultad de dicho érgano la prevision contenida en el ultimo inciso
del apartado 2. del articulo 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Es mas, esa facultada sélo debe ser ejercitada para comple-
mentar, en su caso, la actividad probatoria que las partes ya hubiesen desplegado en acreditacion del derecho extranjero y sélo
con la finalidad de proceder a la correcta aplicacion de dicho derecho al supuesto objeto de enjuiciamiento, pues notese que el
articulo 281.2. de la Ley de Enjuiciamiento Civil distingue entre la prueba del “contenido y vigencia” del derecho extranjero,
cuya iniciativa ha de entenderse atribuida exclusivamente a las partes, en atencion a lo dispuesto en el articulo 282 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y la “aplicacion” del derecho extranjero previamente acreditado por las partes, de tal manera que
solo respecto de su “aplicacion” se conceden facultades al organo judicial para valerse de cuantos medios de averiguacion
estime necesarios. Es por ello que cuando el Juzgado, una vez concluida por completo la tramitacion de las diligencias finales
previamente acordadas y una vez que habian sido dejados los autos para Sentencia, dicta la providencia de 24 de mayo de 2.006
acordando que se dé traslado a las partes para que procedan a la prueba del contenido, vigencia y aplicabilidad del derecho ex-
tranjero, no solo actua de forma completamente extemporanea, sino que procede a impulsar una actividad probatoria referente
a la acreditacion del contenido y vigencia del derecho extranjero que sélo a las partes correspondia impulsar y probar, por lo
que no puede considerarse ajustado a derecho ese requerimiento a las partes realizado por el érgano judicial. Si a ello se une
que la parte ahora apelante ni siquiera cumplio correctamente la obligacion de realizar el deposito de la provision de fondos que
le fue requerida, en el plazo que le fue indicado y que, por tanto, dicha prueba, improcedente y extempordneamente -se reitera-,
acordada de oficio por el organo judicial de primer grado, no pudo ser practicada por causa exclusivamente imputable a la
parte ahora apelante, es claro que la conclusion no puede ser otra que el pleno rechazo de la peticion de nulidad de actuaciones
que se esgrime en esta alzada”.

"¢ Entre otros numerosisimos pronunciamientos, vid. SAP Murcia Penal 31 marzo 2017 [Derecho marroqui], Aranzadi JUR, 1.
124112; SAPBarcelona 15 enero 2014 [informes contradictorios sobre el Derecho irlandés] [CENDOJ 08019370192014100003];
SAP Asturias 10 febrero 2012 [accidente de circulacion ocurrido en Marruecos] [ECLI:ES:APO:2012:283]; SAP Castellon 29
abril 2010 [divorcio entre conyuges rumanos), Aranzadi JUR, n. 253294; SAP Barcelona 28 julio 2009 [divorcio contencioso
entre conyuges marroquies] [CENDOJ 08019370122009100525].
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que se encuentra en la base de la SAP Barcelona 25 marzo 2009 [divorcio entre conyuges argentinos] y
también de la STSJ Andalucia Social 1 junio 200477,

Segunda razon. El legislador espafiol entiende que las partes estan “mejor situadas™ que el juez
para poder probar el Derecho extranjero. Esto es, las partes pueden probar un Derecho extranjero a un
coste mas reducido que el que le comportaria al juez, como destaca de modo particularmente lucido la
STS 17 abril 2015 [cesion de créditos y Derecho holandés]”™. Asi, dos personas que habitan en China,
pais donde han contraido matrimonio, estdn en una posicion mas favorable para probar el Derecho chino
relativo al régimen econdmico matrimonial. Lo pueden probar a menor coste que el coste que tendria
que arrostrar el tribunal espafiol (ATSJ Catalufia 16 junio 2016 [Derecho chino y régimen econémico
matrimonial])”. En consecuencia, la imputacion a las partes de la prueba del Derecho extranjero es una
regla eficiente, una solucion econdmicamente justificada, una expresion de la economia juridica del
Derecho internacional privado y del Derecho procesal civil internacional, como ha sido sefialado por
A.-L. Cavo Caravaca / J. Carrascosa GonzALEZY. Asi lo demuestra, también, con gran solvencia
dogmatica, el documentado, -y critico al mismo tiempo-, estudio de J. VERHELLEN. Este autor se refiere,
sin embargo, a la prueba del Derecho extranjero como “el talon de Aquiles del Derecho internacional
privado”. Este experto pone de manifiesto que los instrumentos técnicos a disposicion de los jueces son
en la actualidad, escasos y poco efectivos y resultan obsoletos en la era de las autopistas de la informa-
cion®!. Los jueces, pues, se encuentra condicionados en sentido negative y, debido a su falta de medios,
con frecuencia sélo pueden probar el Derecho extranjero a un coste muy elevado, como sefialan, con un
cierto sesgo de reprobacion, E.A. Posner / J.C. Yoo®*.

En realidad, como se ha indicado antes, mas que una “carga procesal” de probar el Derecho
foraneo, existe un “deber juridico” de probar el Derecho extranjero. Las partes en el proceso, y no el
juez, son las que tienen el deber juridico de probar el Derecho extranjero que rige el fondo del asunto
por mandato de la norma de conflicto. Las partes tienen el “deber juridico” de probar diligentemente el
Derecho extranjero, como muy bien puntualizan M. VIRGOs SORIANO / F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ®.

58. Existen ciertas excepciones que permiten al tribunal intervenir en la “aplicacion” del Dere-
cho extranjero, si bien ninguna concurre en el supuesto objeto de la STS 30 octubre 2024.

77 SAP Barcelona 25 marzo 2009, Aranzadi JUR, n. 156579]; STSJ Andalucia Social 1 junio 2004 [CENDOJ 410913
40012004100154].

8 STS 17 abril 2015 [CENDOJ 28079110012015100235] [ECLI:ES:TS:2015:1868]: “Y en cuanto a la falta de practica
de diligencias finales para probar el Derecho holandés, ademads de que constituye otra simple hipotesis que el Juez hubiera
procedido a la prdctica de diligencias finales para probar el Derecho holandés, ha de concluirse que si los recurrentes no
fueron diligentes en practicar prueba sobre el mismo (tanto el Sr. Jon Pelayo como la Sra. Julia Guillerma son de nacionalidad
holandesa y tenian facilidad probatoria para hacerlo), no pueden alegar que se les produjo indefension. Como se expondra
mds adelante, no existe obligacion del organo judicial de investigar el Derecho extranjero”.

" ATSJ Catalufia 16 junio 2016, Aranzadi JUR, n. 2016\174094] [ECLLI:ES:TSJCAT:2016:246A].

80 A.-L. CaLvo CaRAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Aplicacion del Derecho extranjero en Espafia. Una aproximacion
economica”, en H. SoLeto MuNoz/R. LopEz JIMENEZ/A. ARrRNAIZ SERRANO/S. OuBINA (Coord.), Estudios juridicos en
Homenaje al Profesor Victor Moreno Catena, vol. 11, Valencia, Tirant lo Blanch, 2024, pp. 1709-1734.

81 J. VERHELLEN, “Access to foreign law in practice: easier said than done”, Journal of Private International Law, vol. 12,
2016, pp. 281-300.

82 E.A. Posner / J.C. Yoo, “A Theory of International Adjudication”, John M. Olin Law & Economics Research Paper
Series Working Paper No. 206 / Public Law and Legal Theory Research Paper Series Research Paper No. 146, 2018, available
in: http://www.law.uchicago.edu/Lawecon/index.html / http://ssrn.com/abstract=507003.

8 M. VirGOs Soriano / F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional. Litigacion internacional, 2°
ed., Civitas, Madrid, 2007, pp. 525-527: “hablar aqui de carga de la prueba en sentido técnico-juridico no es correcto: no se
entiende que se exija prueba a las partes para aplicar el Derecho extranjero y al mismo tiempo se le permita al juez ‘comprobar’
ex officio si las partes lo han probado.... esto explica que, en lugar de hablar de ‘carga de la prueba’, el art. 281.2 LEC utiliza
la expresion ‘deber’(...) la auténtica obligacion de la parte que invoca el Derecho extranjero no es probar su contenido, sino
el deber de utilizar los medios de prueba razonoablemnte disponibles, Mds que una carga de la prueba objetiva, estamos ante
un deber de diligencia probatoria o una carga de la prueba subejtiva (asi parece entenderlo el propio TC en la STD 10/2000)
(...) lo que significa ese ‘deber de probar’para quien invoca el Derecho extranjero es el deber de agotar los medios de prueba
razonablmente disponibles y necesarios...».
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En primer lugar, el tribunal puede intervenir a este respecto so6lo cuando las partes hayan pro-
bado el Derecho extranjero con mas o menos éxito, a fin de completar dicha prueba. Se trata de una
intervencion del tribunal que es, siempre, “complementaria” a la actividad de prueba de tal Derecho
desplegada previamente por las partes y que es, siempre, también, “facultativa”. Asi lo establece el art.
281.2 LEC precisa que el tribunal “puede valerse de cuantos medios de averiguacion estime necesarios
para su aplicacion”. Ademas, el art. 282.11 LEC admite que, en ciertos casos, el tribunal “podra acordar,
de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictamenes u otros
medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley”. Debe subrayarse que si el Derecho
extranjero. Un ejemplo puede verse en la SAP Huesca 27 noviembre 2007 [conflicto internacional tran-
sitorio: nueva Moudawwana marroqui de 2004134,

En segundo lugar, cierta doctrina ha defendido que, en ciertos casos, el legislador ordena aplicar
un Derecho extranjero sin necesidad de que sean las partes las que prueben su contenido, con el fin de
salvaguardar un “interés publico” o “general”. Ese “interés publico” debe prevalecer. Por ello, cierta doc-
trina afirma que si las partes no prueban el Derecho extranjero, el tribunal o el Ministerio Fiscal deberan
probar, de oficio, el Derecho extranjero. El coste de probar el Derecho extranjero lo asume el tribunal y el
Estado porque se halla implicado un interés sensible y general o publico que afecta a la comunidad social.
Es el caso de las normas internacionalmente imperativas del Derecho extranjero (Eingriffsnormen) y de
ciertos procesos especiales como los de divorcio que afectan a menores, adopcion, alimentos a los hijos,
custodia de menores, etc., en los que el Ministerio Fiscal debe defender “intereses sensibles” y si para
defender tales intereses debe aplicarse el Derecho extranjero, el Ministerio Fiscal debera probarlo. Asi, en
el caso de la adopcion internacional, si las partes no invocan y/o no prueban el Derecho extranjero, existe
una autorizacion implicita a los tribunales espafioles para probar y aplicar el Derecho extranjero aplicable
al caso en defensa de la legalidad, de los intereses generales y, en especial, del interés del menor. En la
SAP Murcia 7 marzo 2023 [adopcidn en Espafia de menor marroqui], las partes no probaron el Derecho
marroqui, -que, como es sabido y en aplicacion de la famosa regla coranica, prohibe la adopcion-, para in-
tentar adoptar, asi, a un menor marroqui ante autoridades espafiolas®. El tribunal, con buen criterio, prob6
de oficio el Derecho marroqui y demostré que el Derecho marroqui prohibe taxativamente la adopcion,
de modo que se rechazo la constitucion de dicha adopcion en Espaiia.

59. Tampoco estan autorizados los tribunales espafioles a desempolvar la teoria, -muy querida
por algunos juzgadores patrios-, de la “equivalencia entre la ley sustantiva extranjera y la ley sustan-
tiva espafiola”. Cuando la norma de conflicto designa una concreta Ley estatal aplicable, ésta rige el
supuesto. No es correcto afirmar, como ha hecho algunos autores y cierta jurisprudencia, que si la Ley
extranjera designada por la norma de conflicto presenta el mismo contenido que la Ley del pais cu-
yos tribunales conocen del asunto (lex materialis fori) o produce las mismas consecuencias juridicas,
entonces se puede aplicar la lex fori y asunto resuelto. Es decir: en los casos de “falsos conflictos de
Leyes”, -segun esta equivocada tesis-, se puede aplicar la lex fori / Ley material espafiola, y no la Ley
extranjera. Sin embargo, la tesis de la equivalencia no es aceptable. En estos supuestos, debe aplicarse,
en todo caso, la Ley extranjera a la que conduce la norma de conflicto del pais cuyos tribunales conocen
del asunto. Esta tesis, edificada sobre la “economia conflictual” y la “economia procedimental” (= “eco-
nomie procédurale”), subraya que la “similitude de résultats” justifica la no aplicacion de las normas
de Derecho internacional privado y la no aplicacion del Derecho extranjero eventualmente reclamado
por tales normas, explica PH. MaLAURIE®. En favor de esta tesis se pronuncia numerosa jurisprudencia
extranjera (sentencia de la Cour de Cassation, Francia, 13 abril 1999) y espaifiola, si bien con tantos
matices como colores existen en el arco iris’. Ejemplos recientes se encuentran, entre otras muchas, en
la SAP Malaga 18 octubre 2021 [régimen econémico matrimonial y Derecho ruso]; SAP Barcelona 13

8 SAP Huesca 27 noviembre 2007, Aranzadi AC, n. 304.

8 SAP Murcia 7 marzo 2023 [ECLI:ES:APMU:2023:650].

% PH. MALAURIE, «Loi uniforme et conflits de lois», Travaux du Comité frangais de droit international privé, 1967, vols.
25-27, pp. 83-109. Vid. tambien, la sentencia Cour de Cassation, Francia, 21 abril 1959, Dufresnes [Dalloz, 1959, p. 521, note
PH. MALAURIE].

87 Sentencia de la Cour de Cassation, Francia, 13 abril 1999 [Bulletin 1999 1, n. 133 p. 86].
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julio 2018 [accidente en Francia], con matices; SAP Pontevedra 6 octubre 2016 [sustraccion de menor
de la Republica Checa a Espafia])®.

60. Cierta doctrina y numerosos tribunales ingleses sienten una querencia muy intensa por esta
tesis, pues la misma incrementa su amado legeforismo y el caracter facultativo de las normas de con-
flicto britanicas, como ha mostrado recientemente el brillante trabajo de M. TEo¥. A la jurisprudencia
espafola le atrae esta tesis como los dulces atraen a los nifios, por dos razones. En primer lugar, a un
elevado numero de tribunales espafioles les resulta extremadamente mas comodo y rapido aplicar la
lex materialis fori (Ley sustantiva espafola) que la Ley extranjera designada por la norma de conflicto
espafiola, todo ello aunque se trate de una tesis que resulta claramente contra legem. Por ello, por pura
comodidad judicial, suelen emplear esta tesis. En segundo término, en ocasiones, el tribunal espafiol
determina la Ley aplicable y ésta resulta ser una Ley extranjera, pero en el fondo, no estd muy seguro
de ello y piensa que, quizas, el caso debia regirse por la Ley espafiola. Por tanto, el tribunal realiza la
siguiente finta argumentativa: sea cual fuere la Ley aplicable, la Ley extranjera o la Ley espaiiola, el re-
sultado no cambia, de modo que puede aplicarse la Ley espafiola (SAP Girona 6 junio 2012 [contrato de
préstamo regido por el Derecho holandés]: “/e/n consecuencia tanto si aplicamos el derecho holandés
como el espariol, la cesion es valida y obliga a los demandados frente al nuevo deudor...””)®. En otros
casos, la Ley aplicable es una Ley extranjera pero ante su falta de prueba fiable, el tribunal aplica la Ley
espafola y afirma, para evitar recursos y otras complicaciones, que el contenido del Derecho extranjero
no probado de manera correcta es, de todos modos, igual o equivalente al contenido del Derecho mate-
rial espafiol (SAP Madrid 17 enero 2019 [accidente en Portugal])'.

61. La tesis de la equivalencia entre ley extranjera y lex materialis fori no cuenta con ningin so-
porte legal. Ninguna norma juridica autoriza a “no aplicar” el Derecho extranjero por su presunta igual-
dad o similitud con el Derecho sustantivo espafiol. Todo lo contrario. En efecto, cuando una norma de
conflicto espaifiola conduce a la aplicacion de un Derecho extranjero, el caracter imperativo de tal norma
de conflicto (art. 12.6 CC) obliga a los tribunales espafioles a aplicar tal Derecho extranjero y prohibe,
contrario sensu, la aplicacion del Derecho material espafiol a la situacion privada internacional de la que
se trate. Por otra parte, la afirmacion de que dos Derechos estatales son “idénticos” o “sustancialmente
similares” o “equivalentes”, raramente se verifica en la practica. Ciertas diferencias siempre existen y
pueden resultar relevantes para la resolucion del fondo del asunto. Asi, dos Derechos estatales pueden
ser iguales, pero la interpretacion que se hace de cada Derecho estatal es diferente en cada pais. Asi en el
célebre caso de la sentencia Cour de Cassation, comm., Francia, de 4 marzo 1963, Hocke, los tribunales
alemanes y franceses aplicaban la misma norma, el Convenio de Ginebra de 7 junio 1930 sobre letra de
cambio y pagaré®?. Dicho texto indicaba que el aval se presumia otorgado para el librador. Sin embargo,
los tribunales alemanes entendian que se trataba de una presuncion simple o juris tantum que admitia
prueba en contrario, mientras que los tribunales franceses opinaban que se trataba de una presuncion
legal juris et de jure sin posible prueba en contrario.

62. En realidad, incluso ante casos de “falsos conflictos de leyes” resulta necesario determinar,
siempre, el concreto Derecho estatal que rige el supuesto y es forzoso aplicar, en su caso, la Ley extran-
jera a la que remite la norma de conflicto espaifiola o europea. Esta segunda tesis es correcta y ello por
varios motivos.

En primer lugar, conocer el Derecho aplicado al fondo del asunto es un derecho subjetivo de las
partes, que s6lo de este modo pueden, en su caso, interponer un recurso juridicamente bien construido

8 SAP Malaga 18 octubre 2021 [ECLI:ES:APMA:2021:3627]; SAP Barcelona 13 julio 2018 [ECLLI:ES:APB:2018:6940];
SAP Pontevedra 6 octubre 2016 [CENDOJ 36038370012016100461].

% M. Teo, “The inference of similarity”, The Cambridge Law Journal, First View, online, mayo 2025.

% SAP Girona 6 junio 2012 [CENDOQOJ 17079370012012100233].

91 SAP Madrid 17 enero 2019 [ECLLES:APM:2019:773].

%2 Sentencia de la Cour de Cassation, comm., (Francia), de 4 marzo 1963, Hocke, Revue critique de droit international
privé, 1964, p. 235 y la espléndida “nota”, ya clasica, debida a P. LAGARDE.
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ante una instancia judicial superior. En efecto, en el recurso contra una decision judicial deben ser citados
los concretos preceptos legales presuntamente infringidos y en caso contrario, el recurso se desestimara

En segundo término, determinar qué concreto Derecho estatal rige un supuesto internacional es
necesario para solventar problemas de formacion de la jurisprudencia. En efecto, si el tribunal aplica
Derecho espaiol, puede generar “jurisprudencia” (art. 1.6 CC), pero si aplica Derecho extranjero, lo que
el tribunal indique sobre tal Derecho extranjero no constituye “jurisprudencia”.

En tercer lugar, precisar el concreto Derecho estatal aplicable es necesario, también, porque
solo el Derecho extranjero debe ser probado. Por tanto, si se aplica Derecho espafiol, las partes no deben
probarlo, pero si se aplica Derecho extranjero, la parte que invoca la aplicacion del mismo debe acreditar
su contenido y vigencia (art. 281.2 y 282 LEC).

D) Determinacion de la parte que debe probar el Derecho inglés

63. Es este punto, la STS 30 octubre 2024 se muestra especialmente lucida y clarividente. Para
precisar cudl es la parte, -demandante o demandado-, que debe acreditar el contenido y vigencia del
Derecho extranjero, -Derecho inglés en este caso-, es necesario arrancar del famoso principio de “ad-
quisicion procesal”, por todos conocido. Se trata de una columna vertebral del entero art. 281 LEC. El
principio citado significa que, una vez que un hecho ha sido probado en el proceso, tal hecho queda
incorporado al proceso y produce los efectos determinados en la Ley, de modo que resulta indiferente
cudl haya sido la concreta parte que haya aportado el hecho probado.

Este principio presenta un doble alcance en los litigios regidos por el Derecho extranjero. Asi lo
ha indicado una aquilatada y robusta linea jurisprudencial particularmente meticulosa (SAP Madrid 14
enero 2022 [conocimiento de embarque]; STS 17 abril 2015 [cesion de créditos y Derecho holandés];
SAP Lleida 15 enero 2016 [matrimonio entre conyuges bilgaros])®.

64. En primer término, cualquiera de las partes puede probar el Derecho extranjero y aportarlo
al proceso que se sigue en Espafia. Lo mas habitual es que el Derecho extranjero sea probado por la
parte a la que interesa la aplicacion de ese Derecho extranjero, esto es, por la parte que “invoca el
Derecho extranjero” a su favor, la parte que lo alega, la parte que basa su argumentacion juridica en el
Derecho extranjero. Es ésa la parte que desea incorporar el contenido normativo del Derecho extran-
jero al proceso que se desarrolla en Espafa o la que desea invocar el resultado de aplicar un Derecho
extranjero a una concreta cuestion. Asi lo c