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Resumen: El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado — UNIDROIT inicia-
rd en 2023, en colaboracion con el ICC Institute of World Business Law, un proyecto que evaluara las
normas mas adecuadas en los contratos de inversion a la luz de la evolucion de los contenidos de estos
contratos y el derecho a las inversiones en general. Parte fundamental del anélisis sera la verificacion
de la aplicacion de los Principios de UNIDROIT a estos contratos. En preparacion para este proyecto,
la presente contribucion describe el uso que se ha hecho hasta ahora de los Principios por los tribunales
arbitrales cuyos laudos son publicos, lo que revela cuantas de las reglas de los Principios se aplican a
los contratos de inversidn, por ejemplo, en relacién con el principio de buena fe, situaciones de exce-
siva onerosidad, renegociacion de los términos y el calculo de los dafos. Ademas, los laudos arbitrales
comentados también revelan cdmo pueden ser utilizados como ley aplicable no sélo en caso de eleccion
especifica de las partes, sino también en caso de falta de indicacion de la ley aplicable, asi como una
herramienta para interpretar la ley nacional. A estos efectos, los laudos descritos son divididos en esta
contribucidn por categoria segun la funcion que se le dé a los Principios en cada laudo. Sin embargo, el
mismo analisis puede leerse para verificar a qué reglas se ha hecho referencia y en qué medida en rela-
cion con los contratos de inversidon analizados (y sin embargo en algunos casos, por ejemplo, cuando se
utilizan los Principios para determinar dafos, en realidad estos ultimos han también sido invocados en
relacion con un tratado de inversion). El andlisis de esta contribucion, que esperamos poder ampliar so-
bre la base del censo de todos los contratos de inversién que han sido objeto de arbitraje a los que podré
tener acceso en el Proyecto, puede ser considerado como uno de los puntos de partida para el ejercicio
que se llevara a cabo en los proximos meses.

Palabras clave: Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales; con-
tratos de inversidn; arbitraje de inversiones; buena fe; excesiva onerosidad; renegociacion de términos
contractuales; dafios; ley aplicable.

Abstract: The International Institute for the Unification of Private Law - UNIDROIT will start
in 2023, in collaboration with the ICC Institute of World Business Law, a project that will evaluate
the most appropriate rules in investment contracts in the light of the evolution of the contents of these
contracts and international investment law in general. A fundamental part of the analysis will be the ve-
rification of the application of the UNIDROIT Principles to these contracts. In preparation for this pro-
ject, this contribution describes the use that has been made so far of the Principles by arbitral tribunals
whose awards are public, revealing how many of the Principles’ rules apply to investment contracts, for
example in relation to the principle of good faith, situations of hardship, renegotiation of terms and the
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calculation of damages. In addition, the arbitral awards commented upon, also reveal how they can be
used as applicable law not only in case of specific choice of the parties, but also in case of lack of indi-
cation of applicable law, as well as a tool for interpreting national law. For these purposes, the awards
described are divided in this contribution by category according to the role attributed to the Principles
in each award. However, the same analysis can be read to verify, in relation to the investment contracts
analyzed, which rules have been referred to and to what extent (and yet in some cases, for example
when using the Principles to determine damages, in reality the latter have also been invoked in relation
to investment treaties).The analysis provided in this contribution, which hopefully shall be expanded
on the basis of the investment contracts subject of arbitration to which we shall be able to have access
under the Project, can be considered as one of the starting points for the exercise that will be carried out
in the coming months.

Keywords: UNIDROIT Principles on International Commercial Contracts; investment contracts;
investment arbitration; good faith; excessive onerousness; renegotiation of contractual terms; damage;
applicable law.

Sumario: 1. Introduccion. II. Uso “implicito” de los Principios. III. Principios UNIDROIT
como ley aplicable: referencia a los principios generales del derecho o la lex mercatoria. IV. Princi-
pios UNIDROIT para interpretar y complementar el derecho aplicable. V. Para concluir.

1. Introduccion

1. Los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales!, instrumento
de soft law nacido del trabajo de un Grupo de expertos de los principales sistemas juridicos del mundo
y orientado a ofrecer un sistema equilibrado de reglas especificamente concebido de acuerdo con las
necesidades del comercio internacional, se proponen, por su propia naturaleza, como una herramienta
util también en la resolucion de controversias derivadas de inversiones extranjeras privadas directas vy,
en particular, en la resolucion arbitral directa de controversias entre una empresa extranjera y el Estado
receptor, asi como en el arbitraje comercial internacional.

2. Los Principios han tenido varias ediciones, la mas reciente de las cuales data de 2016. La
ultima revision también preveia un analisis especifico del uso de los Principios en los contratos de inver-
sion. Sin embargo, el Grupo de expertos decidio en ese momento de limitarse al analisis y la modifica de
los Principios en relacion con los contratos a largo plazo en general. En cambio, en el nuevo programa
de trabajo de UNIDROIT 2023-2025 se ha incluido un proyecto, que se llevara a cabo en colaboracion
con el ICC Institute of World Business Law, que considerara las reglas mas adecuadas en los contratos
de inversion a la luz de la evolucion de los contenidos de estos contratos y del derecho de inversiones
en general. Una parte fundamental del andlisis sera la verificacion de la aplicacion de los Principios a
estos contratos.

3. En preparacion para este proyecto, es util también ofrecer un resumen del uso que se ha hecho
hasta ahora de los Principios en los laudos arbitrales de inversion que actualmente son publicos. Estos
laudos se refieren a contratos de inversion, pero no solo. De hecho, los Principios han encontrado una
aplicacion mucho mas amplia en el derecho de inversion directa.

4. La base de datos Unilex, que recopila, en constante actualizacion, todas las sentencias y lau-
dos arbitrales que hacen referencia a los Principios UNIDROIT en diversas capacidades, ofrece varios

! https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2016 .
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ejemplos de esta forma de aplicacion de los Principios en el &mbito internacional.? En la mayoria de los
casos, se trata de la aplicacion de los Principios dentro del derecho internacional, a los que se hace refe-
rencia en los tratados de inversion, pero no faltan decisiones en las que se han utilizado para interpretar
e integrar el derecho nacional aplicable. Unilex cuenta a la fecha con 16 laudos arbitrales CIADI, a los
que hay que sumar otros 3 laudos emitidos por otras instituciones arbitrales® y 4 laudos arbitrales ad hoc,
los cuales se pueden dividir de la siguiente manera en funcion del papel que juegan los Principios en
la resolucion de la controversia: i) casos en los que las partes han invocado los Principios UNIDROIT
en apoyo de sus defensas y la Corte ha sostenido estas defensas sin citar expresamente los Principios;
ii) casos en los que los Principios UNIDROIT han sido elegidos por las partes como ley aplicable a la
controversia de forma expresa o implicita, mediante referencia a los principios generales del derecho,
la lex mercatoria o similares; iii) casos en los que los Principios UNIDROIT han sido invocados por el
Tribunal Arbitral en apoyo de las soluciones alcanzadas conforme al derecho aplicable o incluso para
interpretar y complementar este ultimo.

I1. Uso “implicito” de los Principios

5. Cada vez es mas frecuente que las partes de un arbitraje internacional, en sus defensas, se
refieran a los Principios UNIDROIT para demostrar que la solucién que proponen estd en consonancia
con los estandares internacionales y se aplica en el contexto del comercio internacional. Con respecto a
esta forma de uso de los Principios, las partes, tanto publicas como privadas, del arbitraje de inversiones
no son una excepcion.

6. A partir del texto de las decisiones, a menudo es dificil establecer si la referencia a los Princi-
pios ha sido aceptada por el Tribunal Arbitral, ya que este ultimo generalmente informa los argumentos
de las partes, seguidos de los suyos propios, rechazando o aceptando dichos argumentos sin haciendo
referencia expresa a los Principios UNIDROIT. Por ejemplo, en PSEG Global & others v. Republic
of Turkey, el Tribunal del CIADI, en un primer laudo sobre jurisdiccion de fecha 4 de junio de 2004,
aunque sin referirse expresamente al art. 2.14 (hoy 2.1.14) de los Principios UNIDROIT invocados por
las empresas recurrentes*, confirmaba la tesis propuesta por estas ultimas segun la cual no siempre es
necesario llegar a un acuerdo sobre todos los términos esenciales del contrato para que éste sea consi-
derado vinculante, especialmente cuando las partes manifiesten su intencion de celebrar el contrato. En
particular, en el caso PSEG se discutio si un contrato para la construccion y puesta en marcha de una
planta eléctrica en Turquia celebrado entre dos empresas estadounidenses y el Ministerio de Energia de
Turquia era vinculante en presencia de una clausula de renegociacion de algunos términos del acuerdo.
El Tribunal Arbitral afirmé que esta clausula no afectaba la validez y obligatoriedad del contrato, ya
que tanto el lenguaje utilizado por las partes como las circunstancias de hecho posteriores demostraban

2 Esta contribucion sigue el camino trazado por algunos articulos de doctrina, dedicados al tema del papel asumido por
los Principios UNIDROIT de los contratos comerciales internacionales en el contexto del arbitraje de inversiones. Mas que un
analisis tedrico de la relacion entre estos principios internacionales y el tema de las inversiones - ya ampliamente tratado por
los autores que me han precedido - el presente escrito pretende brindar una actualizacién y una guia razonada de los casos rela-
cionados presentes en la base de datos UNILEX. Ver. P. BERNARDINI, “UNIDROIT Principles and international investment
arbitration”, Uniform Law Review, Vol. 19, Numero 4, 2014, pp. 561-569; G. CORDERO-MOSS & D. BEHN, “The relevance
of the UNIDROIT Principles in investment arbitration”, Uniform Law Review, Vol. 19, Numero 4, 2014, pp. 570-608; A.
REINISH, “The relevance of the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts in International Investment
Arbitration”, Uniform Law Review , Vol. 19, Numero 4, 2014, pp. 609-622; J. HEPBURN, “The UNIDROIT Principles of In-
ternational Commercial Contracts and Investment Treaty Arbitration: a Limited Relationship”, International and Comparative
Law Quarterly , Vol. 64, Numero 4, 2015, pp. 905-933.

3 Un laudo del Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo y dos laudos de la Corte Permanente de
Arbitraje.

4 “Los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales [art. 2.14] son invocadas por las Deman-
dantes en apoyo de su opinion de que no siempre es necesario llegar a un acuerdo sobre todos los términos esenciales de un
contrato siempre que las partes tengan la intencion de celebrar un contrato y la obligacion de proceder a negociar los términos
pendientes de buena fe” (traducido del inglés por la Autora).
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la intencion de las partes de considerarse obligadas, aunque algunas clausulas contractuales debian ser
modificadas en un momento posterior °. En la fase posterior del fondo (laudo del 19 de enero de 2007),
que se decidid en base del Tratado Bilateral de Inversiones (TBI) EE. UU. - Turquia, la defensa del Go-
bierno turco también invoco los Principios UNIDROIT para justificar su conducta, afirmando que, en
falta de prueba en contrario, debe presumirse que las negociaciones se llevan a cabo de buena fe y, a la
luz del art. 2.1.15 de los Principios UNIDROIT, no hay obligacion de llegar a un acuerdo ni responsa-
bilidad por no llegar a uno. A pesar de tales defensas, el Tribunal del CIADI concluyo6 que los cambios
legislativos en curso en el sector de la energia en Turquia violaban el estandar de trato justo y equitativo
(FET standard) en virtud del TBI entre EE. UU. y Turquia °.

7. En Azurix Corp. vs. Argentine Republic (laudo del CIADI del 14 de julio de 2006), en relacion
con la determinacion de los dafios recuperables por la violacion del estandar de trato justo y equitativo
previsto en el TBI EE.UU. - Argentina, mientras que el Gobierno argentino insistié en remitirse al de-
recho consuetudinario internacional, a falta de una disposicion especifica sobre el punto en el TBI para
violaciones distintas al caso de expropiacion, la sociedad recurrente invoco el art. 7.4.3, parrafo 3 de los
Principios UNIDROIT, junto con el art. 74 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias (CNUCCIM), para afirmar el amplio poder discrecional
del Tribunal de Arbitraje en el calculo de dafios y perjuicios. El Tribunal, aunque no repitio la referen-
cia a la CNUCCIM vy los Principios UNIDROIT, siguié sustancialmente el argumento del apelante. El
laudo, impugnado por el gobierno argentino, fue confirmado en este punto por el Comité ad hoc para
anulacion con decision del 1 de septiembre de 2009.

8. En el caso loannis Kardassopoulos & others vs. Republic of Georgia (laudo del CIADI del
3 de marzo de 2010), con el fin de identificar el alcance y la validez de los derechos derivados del con-
trato de concesion de treinta afios celebrado por un inversor privado griego e israeli con el Gobierno
de Georgia, en particular en relacion con futuros proyectos en el sector del petréleo y el gas, el Estado
demandado, en apoyo del uso de pruebas extrinsecas para interpretar el contrato de concesion, se refirio
a los Principios UNIDROIT’ y afirmé que algunos documentos contemporaneos a la celebracion del
contrato (por ejemplo, asesoramiento previo de un abogado de Londres) impidid que se interpretara
que la concesion otorgaba a los inversores derechos con respecto a futuros gasoductos y oleoductos. El
Tribunal Arbitral, sin referirse al art. 4.3 de los Principios UNIDROIT, admiti6 la prueba de los textos
sobre como las partes podrian haber entendido las disposiciones relevantes del contrato de concesion y
concluyo que las clausulas deben interpretarse buscando un punto de encuentro entre los significados
opuestos que les atribuyen las partes.

9. En el caso M. Meerapfel Sohne AG vs. Central African Republic (laudo del CIADI de 12 de
mayo de 2011), el demandante invocé los Principios UNIDROIT para respaldar la validez y eficacia
de una clausula compromisoria contenida en un memorando de entendimiento firmado por las partes
en disputa, del cual el Gobierno de la Republica Centroafricana impugné la validez en ausencia de
la autorizacion previa del Ministerio de Finanzas competente. En particular, el inversor privado cito
integramente el art. 3.16 de los Principios UNIDROIT (hoy Art. 3.2.13) sobre la nulidad parcial para
sustentar la autonomia de la clausula compromisoria incluso en caso de nulidad del contrato subyacente.

5 “En el presente caso, tanto el lenguaje del Contrato como las circunstancias, tal como se analizan a continuacion,
demuestran la intencion de las Partes de vincularse a pesar de que aun debian acordarse ciertos términos en un momento
posterior” (traducido del inglés por la Autora).

¢ El Tribunal Arbitral decidié conceder una indemnizacion Gnicamente por los gastos efectivamente incurridos por las
empresas recurrentes en relacion con la inversion (gastos de asesoria juridica, estudios técnicos, adquisicion de permisos, etc.),
mientras que rechazo la solicitud de indemnizacion por la pérdida de beneficio, principalmente porque este concepto de dafio
no puede ser compensado cuando el proyecto se encuentra en la fase de “pre-inversion” o *“ pre-construccion”.

"“La Demandada sostiene que se puede recurrir a tales documentos cuando un contrato es ambiguo, sefialando en particu-
lar los Principios de UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales, que estipulan expresamente que se debe tener
en cuenta la “prueba extrinseca” al interpretar los contratos” (traducido del inglés por la Autora).
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El Tribunal Arbitral compartio el argumento del recurrente, agregando otros argumentos a favor (en
particular, la referencia al articulo 4 de la Ley Uniforme de arbitraje de la OHADA)?.

10. Por ultimo, en el laudo de la Corte Permanente de Arbitraje de 4 de junio de 2014 European
American Investment Bank AG (EURAM) vs. Slovak Republic ambas partes invocaron los Principios
UNIDROIT en relacion con la cuestion de si el Tribunal Arbitral tenia jurisdiccion sobre el caso. En par-
ticular, la empresa austriaca, que habia adquirido una participacion del 51% en una compaifiia de seguros
de salud eslovaca, se quejo de la violacion del TBI entre Austria y Eslovaquia por parte del Gobierno eslo-
vaco, ya que algunas medidas legislativas introducidas por este tltimo habrian constituido una revocacion
de la liberalizacion del mercado de los seguros de salud anterior, que habia incitado a la recurrente a in-
vertir en dicho sector. El Estado demandado impugnd la competencia jurisdiccional del Tribunal Arbitral
sobre la base de dos conjuntos de razones: a) la presencia de un acuerdo implicito entre las partes a favor
de la jurisdiccion de los tribunales eslovacos, dado que el demandante ya habia iniciado un procedimiento
ante el tribunal del distrito de Bratislava. En apoyo de la tesis de la conclusion implicita del acuerdo de
jurisdiccion, el Gobierno eslovaco invocd los articulos 1.2,2.1.11 y 3.2.12 de los Principios UNIDROIT?,
mientras que el recurrente afirmé que el recurso interpuesto ante los tribunales nacionales eslovacos no
podia considerarse como una propuesta de acuerdo a tal efecto y en apoyo de sus argumentos cit6 los
articulos 2.1.2., 4.1 y 4.2 Principios UNIDROIT!’; b) independientemente de la existencia de un acuerdo
entre las partes, la conducta del recurrente constituyd una renuncia a comprometer la controversia en arbi-
traje. A tal fin, el Estado demandado cito el art. 10.6(1) de los Principios de UNIDROIT para argumentar
que el recurrente no podia justificar la incoacion del procedimiento ante el tribunal de Bratislava con una
supuesta intencion conservadora, ya que su derecho, tras la interposicion de la demanda, ya no corria el
riesgo de prescripcion, al menos hasta que el Tribunal se haya pronunciado sobre su competencia!l. Por
otro lado, el recurrente, al disputar el uso de los Principios UNIDROIT para interpretar y complementar
las disposiciones de la ley eslovaca en materia de limitacion, invocd a su vez el art. 4.2 de los Principios
para contestar la interpretacion dada por el demandado, segun la cual la interposicion de una accion ante
los tribunales internos podria ser calificada como una renuncia al derecho de someter el asunto al tribunal
arbitral '2. El Tribunal Arbitral, sin referirse a los Principios UNIDROIT, afirmé que las partes no habian
celebrado ninguin acuerdo sobre la forma de resolver la controversia diferente al contenido en la clausula
compromisoria, pero acepto la tesis de la renuncia a transigir la controversia en arbitraje, ya que las activi-
dades procesales llevadas a cabo por el solicitante ante los tribunales eslovacos fueron mas alla de lo que
se consider6 necesario para proteger su posicion en espera del resultado del procedimiento de arbitraje.
Por lo tanto, el Tribunal Arbitral se declaré incompetente para decidir sobre la controversia.

8 “La Demandante también invoca la aplicacion del Articulo 3.16 de los Principios UNIDROIT de 2004 sobre los contratos
comerciales internacionales que establece que: [....]. La Corte ha identificado en la doctrina otros elementos relativos a la
divisibilidad de la clausula compromisoria. Asi, el acuerdo que prevé el arbitraje se considera separado de la propia clausula
compromisoria.” (traducide del francés por la Autora).

 “La Demandada alega ademds que la nocion de que se puede llegar a acuerdos implicitamente (o a través de documen-
tos, declaraciones orales o conducta) forma un principio general de derecho, como lo demuestran los Articulos 1.2, 2.11 y
3.12 de los Principios de UNIDROIT de Derecho Comercial Internacional. Contratos” (traducido del inglés por la Autora).

10 “La Demandante explica que, segun la ley sueca, un acuerdo surge de una “consenso de voluntades” o cuando un
destinatario acepta la oferta de un oferente. La ley no define ni “oferta” ni “aceptacion”. En cambio, el Articulo 2.1.2 de los
Principios UNIDROIT define una oferta como una “propuesta para celebrar un contrato... [que] esta suficientemente definida
e indica la intencion del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion”. Segun la Demandante, la aplicacion de los Arti-
culos 4.1y 4.2 de los Principios UNIDROIT conduce al mismo resultado. La Peticion deja en claro que la Demandante tenia la
intencion de continuar con el arbitraje de sus reclamos y solo presento la Peticion para evitar que sus reclamos prescribieran.
Una interpretacion contraria seria irrazonable” (traducido del inglés por la Autora).

W“La Demandada sefiala ademds que la Demandante podria haber invocado el presente arbitraje para ampliar el plazo de
prescripcion en virtud de la Seccion 405(2) del Codigo de Comercio - o del Articulo 10.6(1) de los Principios UNIDROIT, que
pueden utilizarse para interpretar y complementar el Codigo de Comercio de Eslovaquia, hasta después de que el Tribunal se
haya pronunciado sobre su jurisdiccion” (traducido del inglés por la Autora).

12.4I...] el inicio de un litigio no constituye una renuncia al derecho de arbitraje a menos que un andlisis del derecho con-
tractual tradicional evidencie un acuerdo entre las Partes a tal efecto. Como tal, una declaracion unilateral debe ser clara e
inequivoca para que se construya como una renuncia; [...J]. Un andlisis segun principios generales como el articulo 4.2 de los
Principios UNIDROIT no diferiria en sustancia” (traducido del inglés por la Autora).
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II1. Principios UNIDROIT como ley aplicable: referencia a los principios generales del derecho o
la lex mercatoria

11. La segunda hipdtesis de aplicacion de los Principios UNIDROIT en el contexto del arbi-
traje de inversiones esta representada por un inico pero emblematico caso: Joseph Charles Lemire vs.
Ukraine.

12. La escasez de casos se justifica por la ausencia de tratados internacionales de inversion que
prevean una eleccion expresa del derecho aplicable en favor de los Principios UNIDROIT!3, mientras
que es mas probable que estos ultimos sean elegidos por las partes como derecho aplicable a la disputa,
en el caso de arbitraje de inversion basado en un contrato, como sucedid en el caso Lemire, una disputa
que durd 16 afios y que dio lugar a dos procedimientos separados'®.

13. En el momento del primer procedimiento, Ucrania aun no habia ratificado el Convenio del
CIADI y, por lo tanto, el mismo se establecio en virtud del Mecanismo Complementario del CIADI. Sin
embargo, la disputa, que surgi6 de la violacion del TBI entre EE. UU. y Ucrania luego de las promesas
hechas y no cumplidas por el Estado ucraniano con respecto a la emision y operacion de ciertas licen-
cias de transmision de radio, nunca llegd a la etapa de fondo, ya que las partes llegaron a un acuerdo,
incorporado en un laudo final vinculante emitido por el Tribunal del CIADI (laudo del 18 de septiembre
de 2000). La particularidad de este contrato, en lo que aqui nos concierne, es el hecho de que contiene
una seccion completa titulada “Principios para la interpretacion y ejecucion del contrato”, cuyas dis-
posiciones, relativas a la interpretacion, validez, ejecucion y incumplimiento de la transaccion se toman
literalmente, con algunas pequefias adaptaciones, de los Principios UNIDROIT, edicion de 19945,

14. En el segundo procedimiento, regido por el Convenio CIADI - entretanto ratificado por Ucra-
nia - y nuevamente relacionado con la inversion del apelante en el sector de la radio, este tltimo se quejo
no solo de la violaciéon del TBI EE. UU.- Ucrania, sino también del laudo arbitral emitido en 2000. En
un primer laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad del 14 de enero de 2010, el Tribunal del CIADI
se pronunci6 sobre la clausula de eleccion de la ley aplicable contenida en el acuerdo, que se referia al
art. 54, parrafo 1 del Mecanismo Complementario del CIADI"Y, y considerd que esta clausula equivalia
a una eleccion negativa implicita de cualquier ordenamiento juridico nacional, concluyendo en someter
el acuerdo de transaccion a las normas del derecho internacional y, entre éstas, prestar especial aten-
cion a los Principios UNIDROIT!'®. En cuanto al fondo, el Tribunal Arbitral examin6 en primer lugar la
cuestion relativa a la interpretacion del contenido del acuerdo transaccional: ello porque, por un lado, la
recurrente alegaba la existencia de obligaciones adicionales a las expresamente sefialadas en el acuerdo,
acordadas por las partes durante las negociaciones, apoyandose en los articulos 4.1 y 4.3 de los Princi-
pios UNIDROIT, que establecen que para identificar la intencion comun de las partes, se debe tener en

13 Incluso si la hipotesis no puede ser excluida (ver G. CorpEro Moss — D. BEnN,” The relevance of the UNIDROIT Prin-
ciples in investment arbitration”, supra, p. 581).

14 Caso No. ARB(AF)/98/1 y Caso No. ARB/06/18.

15 Estos son los Articulos 1.7, 3.3(1) [Art. 3.1.3(1) edicion de 2016], 4.1, 4.2, 4.3, 4.5, 5.3, 5.4(1) [Artt. 5.1.3 y 5.1.4(1)
edicion de 2016], 6.2.1, 6.2.2,6.2.3,7.1.1, 7.1.4 y 7.1.5 (D(2)(3).

16 Los articulos 1.8, 4.1 y 4.3 de los Principios UNIDROIT también fueron citados por el Arbitro Dr. Jiirgen Voss en la
opinion disidente presentada el 1.3.2011.

7“El Tribunal aplicard las normas de derecho designadas por las partes como aplicables al fondo de la controversia. A falta
de tal designacion por las partes, el Tribunal aplicara (a) la ley determinada por las normas de conflicto de leyes que considere
aplicables y (b) las normas de derecho internacional que el Tribunal considere aplicables” (traducido del inglés por la Autora).

18 “Al negociar el Acuerdo de conciliacion, las partes evidentemente pensaron en la cuestion de la ley aplicable y aparen-
temente no pudieron llegar a un acuerdo para aplicar la ley ucraniana o la estadounidense. En esta situacion, lo que hicieron
las partes fue incorporar amplias partes de los Principios UNIDROIT en su acuerdo e incluir una clausula que autoriza al
Tribunal a seleccionar un sistema legal interno o a aplicar las reglas de derecho que el Tribunal considere apropiadas. Dada
la eleccion negativa implicita de las partes de cualquier sistema legal interno, el Tribunal considera que la decision mds
apropiada es someter el Acuerdo de Transaccion a las normas del derecho internacional y, dentro de estas, tener especial
consideracion con los Principios UNIDROIT” (traducido del inglés por la Autora).
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cuenta, entre otros, las negociaciones preliminares.'”” Por otro lado, el Estado demandado objetaba la
presencia, dentro del acuerdo, de una ‘entire agreement clause ™. Segtn la Corte, de la lectura global de
las clausulas del contrato se desprendia que so6lo se consideraria vinculante para las partes la obligacion
consignada por escrito en el contrato, mientras que no podia valorarse el hecho de que la misma hubiera
sido discutida, o incluso acordada, oralmente por las partes durante las negociaciones. Todavia en cuanto
al fondo, el Tribunal de Arbitraje sostuvo que Ucrania habia violado las disposiciones de trato justo y
equitativo contenidas en el TBI, pero no las obligaciones asumidas en virtud del acuerdo de transaccion.
En apoyo de sus conclusiones, el Tribunal Arbitral citd expresamente el art. 1.8 de los Principios UNI-
DROIT para concluir que el recurrente se habia comportado de manera inconsistente durante la ejecucion
del acuerdo, generando una confianza razonable en la otra parte, y por lo tanto ya no podia denunciar el
incumplimiento del Estado receptor?'. Ademas, segun la Corte, para poder invocar la violacion, por parte
del Estado demandado, del deber de diligencia en la ejecucion del servicio, previsto en el art. 5.1.4 de los
Principios UNIDROIT, no era suficiente probar que para la fecha estipulada no se habian otorgado las
licencias de frecuencia de radio, sino que el solicitante tendria que demostrar que Ucrania no habia hecho
los esfuerzos que razonablemente habria hecho un gobierno en las mismas circunstancias 2.

15. Aproximadamente un afio después, el Tribunal del CIADI emiti6 su laudo final en el caso
(28 de marzo de 2011) para la cuantificacion de los dafios recuperables luego de la violacion establecida
por parte de Ucrania del TBI entre EE. UU. y Ucrania. También en esta decision hay una referencia a los
Principios UNIDROIT: en particular, el Tribunal de Arbitraje cit6 el ejemplo en el Comentario 2 al art.
7.4.3 de los Principios UNIDROIT para definir el concepto de pérdida de oportunidad y su indemniza-
cion, excluyendo luego que esta definicion pudiera aplicarse al dafio sufrido por el recurrente, que mas
bien puede calificarse de lucro cesante 2.

IV. Principios UNIDROIT para interpretar y complementar el derecho aplicable.

16. El tercer y ultimo grupo de casos es sin duda el mas relevante tanto por el nimero de de-
cisiones recogidas como por la importancia que tuvo la referencia a los Principios UNIDROIT en la

¥ “La Demandante ha enfatizado las Cldusulas 20 (“buena fe y trato justo en los negocios internacionales”), 22 (“in-
tencion comun de las Partes”), 23 (especialmente la referencia a “negociaciones preliminares”) y 26 (incumplimiento para
incluir “incumplimiento indebido” “cumplimiento tardio”), asi como los articulos 1.7 y 4.1 de los Principios UNIDROIT de
1994 (traducido del inglés por la Autora).

2 “La Demandada se ha referido a la Clausula 27 del Acuerdo de Transaccion, segun la cual el Acuerdo de Transaccion
“constituye el acuerdo completo entre las Partes sobre el tema del presente acuerdo y reemplaza toda correspondencia, nego-
ciaciones y entendimientos previos entre ellas con respecto a los asuntos cubiertos en el presente”. Ucrania también se basa en
el articulo 5.5 de los Principios UNIDROIT de 1994 (“la forma en que se expresa la obligacion en el contrato”) como factor
principal para determinar el alcance de una obligacion” (traducido del inglés por la Autora).

2 “El Articulo 1.8 de los Principios UNIDROIT de 2004 prohibe comportamientos inconsistentes: [...]. El Sr. Lemire no
requirio un segundo examen, y Ucrania comprendio razonablemente que la Demandante se sintio satisfecha con el primer
examen y, en consecuencia, no llevo a cabo un segundo examen. El Sr. Lemire ahora no puede dar marcha atras y argumentar
que la Demandada incumplio sus obligaciones contractuales” (traducido del inglés por la Autora).

2 “El articulo 5.1.4 de los Principios UNIDROIT de 2004 define el deber de los mejores esfuerzos en los siguientes térmi-
nos: [...J]. Para que el Demandante establezca una violacion de esta obligacion de mejores esfuerzos, no es suficiente probar
que para el 15 de mayo de 2000 no se habian otorgado las 11 licencias de radiofrecuencia; la prueba requerida es que presente
pruebas que demuestren que Ucrania no ha hecho los esfuerzos que haria un gobierno razonable en las mismas circunstan-
cias” (traducido del inglés por la Autora).

B “La certeza del Tribunal de que la Demandante efectivamente ha sufrido una pérdida tiene otra implicacion importante:
excluye la posibilidad de que la lesion del Sr. Lemire se clasifique como una simple pérdida de oportunidad. La compensacion
por una oportunidad perdida es admisible y normalmente se calcula como la pérdida mdxima hipotética, multiplicada por
la probabilidad de que la oportunidad se materialice. Para tomar el ejemplo dado en el Comentario Oficial a los Principios
UNIDROIT: “[E]l propietario de un caballo que llega demasiado tarde para correr una competicion como consecuencia del
retraso en su transporte, no puede reclamar una compensacion equivalente al primer premio, aun cuando el caballo fuese el

favorito”. En este ejemplo, el propietario debe estar satisfecho con una compensacion proporcional a la probabilidad de ga-
nar” (traducido del inglés por la Autora).
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resolucion de la controversia. Como se sabe, de conformidad con el art. 42 del Convenio CIADI, a falta
de acuerdo entre las partes sobre la eleccion de las normas de derecho aplicables a la controversia 24, “el
Tribunal aplicara la legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de de-
recho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables”.
El texto de la regla indica que, si bien las partes de un arbitraje CIADI pueden también elegir instrumen-
tos de soft law como los Principios UNIDROIT como la ley aplicable a su disputa, el tribunal arbitral,
en ausencia de una eleccion explicita o implicita por las partes, esta obligado a aplicar una determinada
ley nacional (la del Estado de acogida o la que se determine aplicable en virtud de las normas sobre
conflicto de leyes vigentes en el Estado de acogida). La redaccion del articulo pareceria sugerir que el
derecho internacional tiene un papel secundario respecto del derecho nacional aplicable, que funciona
como una suerte de correctivo de este ultimo, pero la practica arbitral nos muestra que la relacion entre
ambas fuentes no es tan clara, y del examen de los casos es dificil establecer cual de los dos tuvo mayor
peso a los efectos de decidir la controversia.

17. En este contexto, la referencia a los Principios UNIDROIT fue utilizada por Tribunales de
Arbitraje para validar un principio de derecho internacional que se considero aplicable al caso en dispu-
ta, en apoyo o incluso como complemento del derecho nacional aplicable.

18. Por ejemplo, en el caso de AIG Capital Partner & CJSC Tema Real Estate vs Kazakhstan
(laudo del CIADI del 7 de octubre de 2003), un inversionista estadounidense se quejo de que el gobier-
no kazajo habria expropiado terrenos adquiridos para un proyecto de desarrollo inmobiliario. Una de
las cuestiones abordadas por el Tribunal de Arbitraje fue si, como alegaba Kazajstan, el inversionista
estadounidense estaba obligado a aceptar la oferta del Gobierno de tierras alternativas para el proyecto,
de conformidad con el principio general de mitigacion de dafios. Excluyendo que tal obligacion pesaba
sobre el inversionista estadounidense, el Tribunal Arbitral afirm6 que, en el caso, la aplicacion del prin-
cipio de mitigacion de dafios estaba excluida debido a que tanto la ocupacion del terreno originalmente
pactado como la oferta posterior de un sitio alternativo violaban la legislacion aplicable de Kazajstan y,
en este contexto, citd el art. 77 CNUCCIM vy art. 7.4.8 de los Principios UNIDROIT %,

19. Nuevamente, en el laudo parcial sobre el fondo, emitido el 30 de marzo de 2010 en un
arbitraje ad hoc celebrado en La Haya (Chevron Corporation & Texaco Petroleum Corporation vs.
Ecuador), relativo a una serie de acuerdos de exploracion y explotacion celebrados entre dos empresas
petroleras estadounidenses y el Gobierno de Ecuador, el Tribunal de Arbitraje se refirié al Comentario 3
al art. 7.1.7 y los Articulos 6.2.2 y 6.2.3 (3)(b) de los Principios UNIDROIT para interpretar las dispo-
siciones pertinentes del Codigo Civil ecuatoriano sobre fuerza mayor y para excluir que el Gobierno de
Ecuador tuviera derecho a una compensacion debido a la reduccion de produccion de petroleo de las dos
empresas durante un periodo de fuerza mayor (terremoto)®.

24 La eleccion puede ser explicita o implicita. Segun algunos autores (véase, por ejemplo, C. SCHREUER, The ICSID Con-
vention: A Commentary, Cambridge University Press, 2010 (Art 42, parr. 33-6, 89-95), el hecho de que el apelante invoque
la proteccion en virtud de un tratado de inversion es a menudo considerado por la jurisprudencia de arbitraje como una opcion
implicita del derecho internacional.

3 “La mitigacion de dafios, como principio, es aplicable en una amplia gama de situaciones. Ha sido adoptado en paises
de common law y de tradicion romanista, asi como en convenciones y otros instrumentos internacionales, como por ejemplo
en el articulo 77 de la Convencion de Viena y el articulo 7.4.8 de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales
internacionales. Los tribunales arbitrales internacionales lo aplican con frecuencia cuando se trata de cuestiones de derecho
internacional” (traducido del inglés por la Autora).

2 “Ademas, la doctrina de la fuerza mayor; al igual que la doctrina de hardship y otros conceptos relacionados, estd dise-
fiada para “distribuir entre las partes de manera justa y equitativa las pérdidas y ganancias resultantes de” un evento imprevi-
sible [Principios UNIDROIT, art. 7.1.7 comentario 3, id., en los articules. 6.2.2 'y 6.2.3(3)(b)]. De hecho, la interpretacion de
la Demandada significaria que cualquier efecto negativo de una situacion de fuerza mayor tendria que ser soportado exclusi-
vamente por TexPet y de ninguna manera por la Demandada. La Demandada no ha podido demostrar que el Acuerdo de 1973
o la ley ecuatoriana respalden una interpretacion tan inusual en casos de fuerza mayor” (traducido del inglés por la Autora).
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20. En el laudo arbitral ad hoc del 30 de marzo de 2012 Carl A. Sax vs. City of Saint Petersburg,
en relacion con una serie de acuerdos celebrados entre un inversor estadounidense y la Ciudad de San
Petersburgo para el desarrollo de una nueva terminal de pasajeros en el aeropuerto de la ciudad, las
partes habian elegido como ley aplicable sobre el fondo de la disputa “e/ derecho ruso, los tratados y el
derecho internacional”. El Tribunal Arbitral recordo el art. 7.4.9 de los Principios UNIDROIT, en apoyo
del art. 395 del Codigo Civil ruso, segun el cual la tasa de interés aplicable debe determinarse de acuerdo
con la jurisdiccion en la que reside la parte vencedora %'.

21. Por ultimo, en un litigio entre una empresa kuwaiti y el Gobierno de Libia por incumpli-
miento de un contrato de construccion y gestion de un gran complejo turistico en Tripoli, resuelto en
arbitraje ad hoc con laudo de 22 de marzo de 2013 (Mohamed Abdulmohsen Al - Kharafi & Sons vs.
Libia), el Tribunal de Arbitraje, llamado a aplicar la ley libia junto con el Unified Agreement for the In-
vestment of Arab Capital in the Arab States de 1980, se refirié a los Principios UNIDROIT en relacion
con el tema de la compensacion por lucro cesante. En particular, la Corte, al fallar a favor de la sociedad
extranjera, interpret6 el art. 224 del Codigo Civil de Libia en el sentido de reconocer también este ele-
mento de dafio. En apoyo de su decision, la Corte se refiri6 al art. 7.4.2 de los Principios UNIDROIT
sobre el derecho a la reparacion integral®® y el art. 7.4.3(3) sobre el principio de certeza del dafio %°.

22. A menudo ocurre que las disposiciones sobre la eleccion de la ley aplicable estan previstas
en el propio tratado de inversion: generalmente se trata de formulas abiertas que se refieren a una amplia
gama de reglas y principios, incluidas “las disposiciones del tratado”, “la ley del Estado contratante
parte en la controversia ““y *“ las normas (o principios) del derecho internacional”. Ante la presencia de
formulas tan amplias, es facil para los arbitros justificar la referencia a los Principios UNIDROIT como
expresion de los principios del derecho internacional aplicables a la controversia.

23. Por ejemplo, en el caso decidido por el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo con un laudo del 29 de marzo de 2005, Petrobart vs. Kyrgyz Republic, los Arbitros tuvieron
que pronunciarse sobre una reclamacion de indemnizacion presentada por una empresa registrada en Gi-
braltar contra el Gobierno de la Republica Kirguisa por violar el Tratado sobre la Carta de la Energia de
1994 y las obligaciones internacionales derivadas del mismo con respecto a los inversores extranjeros™.
El Tribunal Arbitral reconoci6 el derecho de la recurrente a la indemnizacion tanto del dafio emergente
como del lucro cesante, asi como al reembolso de los gastos: los tres conceptos fueron incrementados
con intereses, calculados sobre la base del art. 7.4.9 de los Principios UNIDROIT que, sin mayor expli-
cacion, se considerd “una base adecuada para la determinacion de intereses”.

2 “Los asuntos de tasas de interés a menudo estan relacionados con el mercado financiero de la moneda respectiva, en
lugar de una lex causae particular (es decir, la ley aplicable al fondo). De hecho, un acreedor impago sufrira un dario que se
mide mejor de acuerdo con el costo de pedir prestada la suma en el mercado relevante para la moneda a las tasas comerciales
comunmente utilizadas para esa moneda en particular. Por ejemplo, los Principios UNIDROIT de 2004 disponen lo siguiente:
[...]. Ciertamente, la tasa promedio de los préstamos bancarios a corto plazo para los prestatarios preferenciales de la mo-
neda en cuestion en el lugar del pago es una formula utilizada con frecuencia en el arbitraje internacional. La disposicion de
respaldo en los Principios UNIDROIT sugiere mirar la tasa adecuada fijada por la ley del Estado de la moneda de pago, que
en el presente caso sera EE. UU. y la UE” (traducido del inglés por la Autora).

8 “Considerando que los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales (edicion 2010) del Ins-
tituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado establecen, en su articulo 7.4.2, el derecho del acreedor a la
reparacion integral del dafio sufrido como consecuencia del no cumplimiento, incluyendo dicho dario tanto cualquier pérdida
que haya sufrido como cualquier ganancia de la que se haya visto privado, el Articulo 7.4.2 dispone lo siguiente: [...]” (tra-
ducido del inglés por la Autora).

2 “Considerando que el Articulo 7.4.3(3) de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales
(edicion de 2010) establece que cuando el monto de los darios no pueda establecerse con suficiente grado de certeza, la eva-
luacion quedara a discrecion del tribunal: Articulo 7.4.3 dispone lo siguiente: [...]” (traducido del inglés por la Autora).

30 El art. 26, parrafo 6 del Tratado establece que: “En virtud del apartado 4) se creard un tribunal que decidira las cues-
tiones en litigio con arreglo al presente Tratado y a las normas del Derecho Internacional aplicables” (en inglés: A tribunal
established under paragraph (4) shall decide the issues in dispute in accordance with this Treaty and aplicable rules and
principles of international law).
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24, En el laudo parcial emitido en un arbitraje ad hoc con sede en Bruselas el 19 de agosto de
2005, EUREKO BV vs. Republic of Poland, relativo a un acuerdo de compra de acciones celebrado entre
una empresa holandesa y el Gobierno polaco en el contexto de un proceso de privatizacion de una com-
pafiia de seguros polaca de propiedad totalmente estatal, el Tribunal de Arbitraje aplic los Principios
UNIDROIT al basarse en las disposiciones del TBI Paises Bajos-Polonia, que autorizaba expresamente
a decidir la disputa también “sobre la base de las reglas y principios del derecho internacional univer-
salmente reconocidos” . En este contexto, el Tribunal, para determinar si la empresa holandesa podia
invocar un motivo de infraccion, se refirio al articulo 7.1.3(1) de los Principios UNIDROIT y afirmé que
este motivo solo se aplica a los casos de cumplimiento simultaneo o condicional. En el caso, sin embar-
g0, el incumplimiento por parte del Gobierno polaco, respecto del cual la empresa neerlandesa pretendia
formular una objecion, se relacionaba claramente con una obligacion separada que debia cumplirse en
una etapa posterior’'.

25. En el laudo del CIADI del 16 de junio de 2010 Gemplus & Talsud vs. México, relativo a un
contrato de concesion para el desarrollo y mantenimiento de un registro nacional de vehiculos celebrado
entre dos empresas franco-argentinas y el Gobierno mexicano, el Tribunal de Arbitraje aplico el TBI
Francia - México y el TBI Argentina — México. Ambos requieren que el Tribunal de Arbitraje decida
de conformidad con el TBI respectivo y “las reglas y principios pertinentes del derecho internacional
“. Luego de constatar que México habia violado sus obligaciones en materia de expropiacion de con-
formidad con ambos TBI, el Tribunal de Arbitraje abord6 el tema de la compensacion por pérdida de
oportunidad recordando el art. 7.4.3 de los Principios UNIDROIT * y, para determinar cuéles eran los
elementos de prueba necesarios para reconocer esta forma de compensacion en el derecho internacional,
cito el art. 36 del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
[licitos, redactado por la Comision de Derecho Internacional en 2001, que establece que debe existir un
nivel razonable de certeza sobre los flujos de ingresos futuros. En apoyo de este principio, la Corte citd
nuevamente el art. 7.4.3(1) de los Principios UNIDROIT que requiere un ‘grado razonable de certeza ™,
afirmando que “ estos principios generales podrian examinarse desde el punto de vista de varios otros
sistemas juridicos nacionales (tanto del common law como del derecho civil), pero no es necesario hacer-
lo aqui porque [...] estos principios estin ampliamente reafirmados en los Principios UNIDROIT [...]”*.

26. En el caso Suez y otros v. Republica Argentina (laudo del CIADI de 30 de julio de 2010),
relativo a una concesion por treinta afios para la distribucion de agua y tratamiento de aguas residuales
en Argentina a favor de tres empresas, constituidas de forma diversa en el Reino Unido, Francia y Espa-

31<Sin decidir si la excepcion de incumplimiento es una mdxima de interpretacion o una regla de derecho internacional, el
Tribunal opina que la excepcion no puede ayudar a la Demandante porque se aplica esencialmente a casos de cumplimiento
simultaneo o condicional. Por ejemplo, el Articulo 7.1.3 de los Principios de UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales In-
ternacionales establece que “Cuando las partes han de cumplir simultaneamente, cada parte puede suspender el cumplimiento
de su prestacion” si la otra parte no esta dispuesta y no es capaz de cumplir” (traducido del inglés por la Autora).

32 “El concepto de pérdida de oportunidad, o la pérdida de una chance, estd reconocido en una serie de sistemas legales
nacionales, asi como en los Principios de UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales. Estos ultimos disponen en
el Articulo 7.4.3(2) que,, “[l]a compensacion solo se debe por el dario, incluyendo el dario futuro, que pueda establecerse con
un grado razonable de certeza”. Se sugiere que la posibilidad de obtener un beneficio es un activo con valor propio, y que la
compensacion por la pérdida de una oportunidad es una alternativa a la concesion del lucro cesante propiamente dicho en los
casos en que el reclamante no haya podido probar la cantidad del presunto lucro cesante con el grado de certeza requerido,
pero cuando el tribunal se convencio de que la pérdida efectivamente ocurrio”. (traducido del inglés por la Autora).

3 “Cabe sefialar que el Articulo 7.4.3(1) de los Principios UNIDROIT requiere un “grado razonable de certeza” para
establecer la compensacion por darios futuros, lo que confirma aun mds que el requisito de certeza para probar el reclamo
de compensacion de un demandante es relativo y no es incompatible con la concesion de una indemnizacion por pérdida de
oportunidad, ni esta ultima necesariamente vinculada a la facultad de un arbitro de decidir ex aequo et bono” (traducido del
inglés por la Autora).

34 “Seria posible ilustrar estos principios generales a partir de varios otros sistemas legales nacionales (tanto de derecho
consuetudinario como civil); pero no es necesario hacerlo aqui porque, en primer lugar, dichos principios se reafirman amplia-
mente en los Principios UNIDROIT: y, en segundo lugar, el Tribunal no tiene ninguna duda de que principios similares forman
parte del derecho internacional, tal como se expresa en los Articulos de la CDI. Ademas, la ley aplicable en este caso no es la
inglesa, mexicana, canadiense o cualquier otra ley nacional” (traducido del inglés por la Autora).
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fia, que actuaban a través de una subsidiaria argentina, los Principios UNIDROIT fueron mencionados
en la opinidn separada emitida por el arbitro designado por el Gobierno argentino, quien discrep6 de la
conclusion mayoritaria de que el Estado anfitrion, al obligar a la subsidiaria argentina a renegociar la
concesion durante la crisis financiera, habia violado su obligacion de tratar a los inversores extranjeros
de manera justa y equitativa. En apoyo de su conclusion,’ el Arbitro se refiri6 a los Articulos 6.2.2 y
6.2.3 de los Principios UNIDROIT, en tanto que expresion de un estandar internacional para los contra-
tos a largo plazo, que en caso de dificultades imponen a las partes la obligacion de renegociar el contrato
para adaptarlo a las nuevas circunstancias.

27. También en otro caso CIADI relativo a Argentina, £l Paso Energy International Company
vs Argentina, decidido con un laudo del 31 de octubre de 2011 y relativo a una serie de inversiones en el
sector energético argentino realizadas por una empresa estadounidense, se hizo referencia a los Princi-
pios UNIDROIT como expresion del derecho internacional a que se refiere el TBI Argentina-EE. UU.*
Segun el Tribunal de Arbitraje, en virtud de los Principios UNIDROIT, definidos como “una especie de
reafirmacion internacional del derecho contractual que refleja las normas y principios aplicados por
la mayoria de los sistemas juridicos nacionales ”, la exencion de responsabilidad por incumplimiento
u otros tipos de recursos quedan excluidos si la parte que las invoca tuviera el “control” de la situacion
o en el caso de que fuera “gravemente desleal” permitir tal exencion. El Tribunal Arbitral recordd, en
particular, el articulo 6.2.2 de los Principios UNIDROIT, que establece que los hechos causantes la sard-
ship deben ser “ajenos a la esfera de control de la parte en desventaja “; el Articulo 7.1.6 que, segun
el Tribunal, “establece que una parte no puede hacer uso de la exencion de responsabilidad si seria
manifiestamente injusto hacerlo, habiendo respecto de los fines del contrato”; y finalmente el articulo
7.1.7, segun el cual la fuerza mayor justifica el incumplimiento de un contrato si la parte incumplidora
“prueba que el incumplimiento se debe a un impedimento que escapa a su esfera de control y que no
estaba razonablemente obligada a prever en el momento de la celebracion del contrato, ni a evitar o
superar el impedimento en si mismo o en sus consecuencias “*’. Sobre la base de estos principios, el
Tribunal descarté que el Estado argentino pudiera invocar el estado de necesidad para justificar la ilega-
lidad de su trato hacia el inversionista extranjero, ya que la propia Argentina habia creado esta situacion
de necesidad o en todo caso habia contribuido significativamente a su creacion.

28. Mas recientemente, en el caso del CIADI Koch Minerals Sarl y Koch Nitrogen International
Sarl vs. Venezuela, decidida con laudo de 30 de octubre de 2017, los Principios UNIDROIT han sido
invocados reiteradamente, junto con la CNUCCIM, en la opinién disidente emitida por uno de los Arbi-
tros. En particular, el Arbitro designado por el Gobierno de Venezuela cuestioné la cuantificacion de los
dafios que pueden ser indemnizados como consecuencia de la violacion, por parte del Estado receptor,
del TBI Suiza-Venezuela por falta de indemnizacién por una expropiacion contra una empresa suiza. El

3 Los tres TBI aplicables al presente caso (Argentina-Francia, Argentina-Espafia y Argentina-Reino Unido) contenian una
referencia a los “principios generales del derecho internacional” como el derecho aplicable a cualquier controversia que surja
en relacion con el tratado de inversion individual en conjunto con lo dispuesto en este Gltimo.

3¢ E] Tribunal Arbitral decidi6 evaluar sobre la base del TBI y el derecho internacional la posible responsabilidad del Estado
demandado por la violacion del tratado de inversion, mientras que el derecho argentino, también mencionado en el tratado,
habria servido para identificar los derechos reconocidos por Argentina a el solicitante como inversor extranjero.

37 “Dificilmente se puede dudar de que existe un principio general sobre la exclusion de la ilicitud en ciertas situaciones,
como lo confirman los Principios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales, una especie de reformulacion
internacional del derecho de los contratos que refleja reglas y principios aplicados por la mayoria de los ordenamientos ju-
ridicos nacionales. El Articulo 6(2)(2) de estos Principios, que trata sobre “hardship”, establece que los eventos que causan
dificultades “escapan al control de la Parte en desventaja”. El articulo 7(1)(6) sobre “clausulas de exoneracion” prescribe
que una parte no puede reclamar la exoneracion de responsabilidad “si fuere manifiestamente desleal hacerlo, teniendo en
cuenta la finalidad del contrato”. Finalmente, el Articulo 7(1)(7), relativo a la “fuerza mayor” (vis maior) excusa el incumpli-
miento de un contrato “...si esa parte prueba que el incumplimiento fue debido a un impedimento ajeno a su control y que, al
momento de celebrarse el contrato, no cabia razonablemente esperar, haberlo tenido en cuenta, o haber evitado o superado
sus consecuencias”. Por lo tanto, la exencion de responsabilidad por incumplimiento u otras formas de compensacion quedan
excluidas de conformidad con los Principios UNIDROIT si la Parte que los afirma “tiene el control” de la situacion o si seria
“extremadamente injusto” permitir tal exencion” (traducido del inglés por la Autora).
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Tribunal afirmé que “el derecho internacional reconoce la indemnizabilidad unicamente del danio que
hubiera podido ser anticipado o previsto por las partes al momento de la celebracion del contrato”,
refiriéndose expresamente al art. 7.4.4 Principios UNIDROIT y art. 74 CNUCCIM 3. Ademas, en su
opinion, el lucro cesante debia calcularse sobre la base del art. 7.4.5 Principios UNIDROIT vy art. 75
CNUCCIM (diferencia entre el precio estipulado en el contrato y el precio pagado por el comprador por
los bienes de reemplazo) o de conformidad con el art. 7.4.6 Principios UNIDROIT y art. 76 CNUCCIM
(diferencia entre el precio estipulado en el contrato y el precio de mercado en la fecha prevista para la
entrega, en caso de falta de adquisicion de bienes de reemplazo), considerando también la obligacion de
las partes de mitigar el dafio (Art. 7.4.8 Principios UNIDROIT y Art. 77 CNUCCIM)*. En el caso en
cuestion, segin el Arbitro, el inversionista extranjero no logrd demostrar el precio efectivamente paga-
do por los bienes adquiridos luego del decreto de expropiacion y el perito designado por €l ignor6 este
elemento a efectos del calculo del dafio recuperable.

29. Para concluir, en algunos casos la referencia a los Principios UNIDROIT se produjo sin que
los arbitros se sintieran obligados a justificar su relacion con el derecho aplicable. Sin embargo, éstos
representan la tendencia internacional mas moderna en relacion con las cuestiones de mérito abordadas
por los Tribunales de Arbitraje.

30. En el caso de African Holding Company of America, Inc. & Société Africaine de Cons-
truction au Congo SARL v. Democratic Republic of Congo (laudo CIADI del 29 de julio de 2008), una
empresa congolefia controlada por un holding estadounidense denuncié que el Gobierno de la Republica
Democratica del Congo habria violado el TBI que entr6 en vigor en 1984 entre los Estados Unidos y la
Republica del Congo Zaire (hoy Republica Democratica del Congo), en relacidon con un contrato cele-
brado con su filial. El Estado demandado plante6 dos excepciones relativas a la falta de competencia de
los arbitros: por un lado, impugn6 la celebracion valida y efectiva del contrato a falta de prueba escrita;
por otro, afirmé que, en el momento del inicio de la disputa, la empresa demandante atin no era de pro-
piedad estadounidense y, por lo tanto, no podia invocar el TBI. En su decision, el Tribunal Arbitral, sin
dar mas explicaciones, recordd las siguientes disposiciones de los Principios UNIDROIT: art. 1.2 para
afirmar que el contrato en cuestion no necesariamente tenia que celebrarse por escrito?; el arte. 2.1.1
para argumentar que el comportamiento de las partes demostrd con suficiente certeza que se habia llega-
do aun acuerdo *'; el art. 7.1.1 para declarar su incompetencia por cuanto el incumplimiento del contrato
(falta de pago del precio en el momento de la finalizacion de las obras) se habia producido cuando la
empresa congolefia aiin no estaba controlada por la estadounidense y por tanto este tltimo no tenia de-
recho a demandar en su nombre *2. Sin embargo, en una opinion disidente del 14 de julio de 2008, uno

B “El derecho internacional exige que la pérdida recuperable podria haber sido anticipada o prevista por las partes en el
momento de la celebracion del contrato (Véase también los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Interna-
cionales (2004) (‘Principios UNIDROIT"’) Art. 7.4.4; Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (1980) (‘\CNUCCIM’), Art. 74" (traducido del inglés por la Autora).

¥ “FEl lucro cesante del comprador en el contexto de un contrato para la venta de bienes se calcula como la diferencia
entre el precio del contrato y el precio pagado por el comprador por los bienes de reemplazo (ver, por ejemplo, CNUCCIM,
Art. 75; Principios UNIDROIT, Art. 7.4.5) o la diferencia entre el precio del contrato y el precio de mercado en el momento en
que deberian haberse realizado las entregas si no se compraron bienes de reemplazo (Ver, por ejemplo, CNUCCIM, Art. 76;
Principios UNIDROIT, Art. 7.4.6. Siempre existe el deber de mitigar la pérdida: CNUCCIM, Art. 77; Principios UNIDROIT,
Art. 7.4.8)” (traducido del inglés por la Autora).

40 <] [L]os contratos no tienen que estar por escrito bajo la ley congoleria o la ley internacional. De hecho, el articulo
1.2 de los Principios UNIDROIT [ ...] establece expresamente que un contrato no necesita celebrarse ni probarse por escrito y
que puede probarse por cualquier medio, incluso mediante testigos” (traducido del francés por la Autora).

4 “Se llega a la misma conclusion si se examina el caso desde el punto de vista de los Principios UNIDROIT antes men-
cionados, en particular del hecho de que, segun el Articulo 2.1.1, un contrato también puede inferirse del comportamiento
de las partes que indica suficientemente su acuerdo, como es el caso aqui, aunque no se ha producido ningun texto escrito”
(traducido del francés por la Autora).

42 “Fl hecho es que la Republica Democrdtica del Congo ha incumplido sus obligaciones en virtud del contrato, lo que
por lo tanto se relaciona con una situacion de incumplimiento prevista en el Articulo 7.1.1 de los Principios UNIDROIT. En el
mismo articulo, el incumplimiento comprende la ejecucion defectuosa o extemporanea. Ademas, el hecho de que la Republica
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de los tres arbitros recordo, junto con el art. 7.1.1, también los articulos 7.1.5(1) y 7.1.4 de los Principios
UNIDROIT para afirmar que las sociedades demandantes habian reaccionado ante el incumplimiento
del Gobierno congolefio cuando éste habia declarado expresamente que no queria pagar el precio en su
totalidad, y por tanto s6lo a partir de este momento debe considerarse que la disputa fue establecida®.

31. Esta ultima decision también fue retomada en un laudo posterior del CIADI de 1 de junio
de 2012, Pac Rim Cayman vs El Salvador, relativo a una disputa entre una empresa estadounidense y el
Gobierno de la Republica de El Salvador por la violacion por parte de este Gltimo del Tratado de Libre
Comercio con Centroamérica (CAFTA). El Tribunal Arbitral nego su jurisdiccion porque, segin dicho
tratado, la jurisdiccion arbitral se referia inicamente a disputas entre ciudadanos de los dos Estados
contratantes, mientras que en el caso en cuestion la disputa surgidé en un momento en que el deman-
dante atin no era una empresa constituida bajo la ley estadounidense, pero constituida bajo las leyes de
las Islas Caiman. Segun el Tribunal Arbitral, tratindose de una concesion minera fallida, el inicio de la
controversia debia remontarse al momento en que la recurrente solicité los permisos ambientales y la
concesion de explotacion, y no al momento en que el Gobierno de El Salvador habia declarado expre-
samente que no queria otorgarlos. Al hacerlo, el Tribunal record¢ el laudo dictado en el caso de African
Holding Company of America, Inc. y Société Africaine de Construction au Congo SARL v. Democratic
Republic of Congo y la referencia alli contenida al art. 7.1.1 de los Principios UNIDROIT, segun el cual
el concepto de incumplimiento incluye también la ejecucion incorrecta o tardia.

32. Aun mas emblematico de este enfoque “libre” de los arbitros hacia los Principios UNI-
DROIT es el laudo del CIADI del 18 de abril de 2017, en el caso Marco Gavazzi & Stefano Gavazzi
v. Romania, relativo a la inversion de dos ciudadanos italianos (compra del 70 % de las acciones) en
una empresa siderirgica rumana en proceso de privatizacion: la referencia a los Principios UNIDROIT
sirvio a los arbitros para justificar la decision de conceder a los demandantes, no sélo la restitucion
del capital invertido (con intereses), sino también la compensacion por la “pérdida de oportunidad”
de beneficiarse del capital invertido. En particular, el Tribunal Arbitral, invocando el art. 4(4) del TBI
Italia-Rumania, que permite que, en caso de que el valor real y justo de mercado de la inversion no pueda
determinarse facilmente, la indemnizacion se determine sobre la base de criterios objetivos de equi-
dad, ha decidido tener recurso al derecho internacional*, y en particular al art. 7.4.3 de los Principios
UNIDROIT con el relativo Comentario, para reconocer y cuantificar este item de dafio*. Ademas, los

Democratica del Congo ofreciera renegociar las reclamaciones y pagar solo una fraccion de su valor no puede equipararse
a una negativa oficial. Incluso si la Republica Democratica del Congo hubiera accedido a pagar y, de hecho, no lo hiciera, la
naturaleza de la controversia habria seguido siendo la misma: antes y después de la fecha critica no se liquido el monto del
trabajo realizado. Se mantiene, pues, esta figura de denegacion de competencia” (traducido del francés por la Autora).

B “Es cierto que, segun esta disposicion [art. 7.1.1 Principios UNIDROIT], el incumplimiento de una de las partes también
incluye el cumplimiento defectuoso o tardio. Pero ese no es el problema. La cuestion es si el incumplimiento puede identificarse
como una “disputa”. El Capitulo 7 de los Principios UNIDROIT, ya sea que se lea literalmente o en espiritu, demuestra lo con-
trario. Por ejemplo, el Articulo 7.1.5(1), dispone: [...]. Otras disposiciones (como el Articulo 7.1.4) indican de manera similar
que el incumplimiento no constituye necesaria y automaticamente una disputa. De hecho y desde un punto de vista juridico,
corresponde al acreedor decidir si (v cuando) opta por transformar en litigio el incumplimiento de su obligacion por parte de
su deudor” (traducido del francés por la Autora).

4 “En el arbitraje internacional de inversiones, donde los darbitros tienen que aplicar los tratados internacionales de in-
versiones y los principios generales del derecho internacional, debido a la dimension del derecho internacional y los asuntos
en los que el publico tiene interés, el principio de iura novit curia tiene incluso un impacto mds sustancial que en el arbitraje
comercial internacional. Las partes no tienen derecho de veto sobre los principios juridicos internacionales a aplicar. El Tribu-
nal puede llegar a su razonamiento juridico sobre el resultado del caso independientemente de las teorias juridicas defendidas
por las partes siempre que haya presentado las teorias juridicas para comentarios a las Partes de manera justa y adecuada”.
(traducido del inglés por la Autora).

4 “El principio de “pérdida de oportunidad” como base para la compensacion, en un enfoque comparativo, se ilustra
mejor en los Principios de UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales (2004, ya que se revisaron sin importan-
cia). El Articulo 7.4.3 (Certeza del Daiio) dispone: [...]. En cuanto al segundo parrafo, el comentario de UNIDROIT dice: “El
paragrafo (2) incluye ademdas la pérdida de una expectativa o “chance”, obviamente solo en proporcion a la probabilidad de
su ocurrencia. Por lo tanto, el propietario de un caballo que llega demasiado tarde para correr una competicion como conse-
cuencia del retraso en su transporte no puede reclamar una compensacion equivalente al primer premio, aun cuando el caballo

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 10-23 22
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7531


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7531

MaRia CHIARA MALAGUTI Principios UNIDROIT a través de los laudos de arbitraje internacional de inversiones

Arbitros citaron el laudo del CIADI del 28 de marzo de 2011 Joseph Charles Lemire vs. Ukraine, que
establecia que “se permite una compensacion por pérdida de oportunidad, cuyo monto normalmente
se calcula multiplicando la pérdida maxima hipotética debida a la probabilidad que se materialice la
oportunidad favorable” refiriéndose al ejemplo informado en el Comentario Oficial 2 al art. 7.4.3 de los
Principios UNIDROIT*,

33. Finalmente, en el caso Bilcon of Delaware et al vs. Government of Canada, decidido por la
Corte Permanente de Arbitraje con laudo de 10 de enero de 2019 y relativo al incumplimiento por parte
del Gobierno de Canada de ciertas obligaciones derivadas del Tratado NAFTA tras la no aprobacion de
un proyecto para la construccion y operacion de una cantera, los Principios UNIDROIT fueron citados
por uno de los Arbitros en su opinién concurrente. El Arbitro, si bien estuvo de acuerdo con el Panel so-
bre el monto de la indemnizacion reconocida a los recurrentes, quiso precisar su opinion sobre el tipo de
dafio que puede ser indemnizado y sobre su cuantificacion: en particular, considerd que era mas correcto
hablar de compensacion por la pérdida de oportunidad, en lugar de pérdida de ingresos, ya que la pér-
dida sufrida por los solicitantes debia verse como una pérdida de oportunidad, no de certeza, de obtener
la aprobacion regulatoria y, por lo tanto, de ejecutar el proyecto de manera rentable. En este contexto,
el Arbitro cit6 el art. 7.4.3(2) de los Principios UNIDROIT*, asi como el laudo del CIADI en el caso
Gemplus & Talmud vs. Mexico de 16 de junio de 2010, que habia adoptado una solucién mediana entre
el reembolso de los costos de inversidon inicamente y una evaluacion basada en los flujos de caja futuros
descontados de una empresa exitosa, teniendo en cuenta que no habia certeza sobre la rentabilidad del
proyecto como se pretendia originalmente, pero atin habia una probabilidad razonable de éxito *.

V. Para concluir

34. No es posible saber con certeza qué porcentaje representan los laudos publicados respecto
al total de laudos emitidos en arbitrajes internacionales de inversion que efectivamente han aplicado los
Principios UNIDROIT. Esperamos que se puedan analizar muchos mas gracias al nuevo proyecto sobre
contratos de inversion entre UNIDROIT y el ICC Institute of World Business Law.

35. Sin embargo, a pesar de estas limitaciones, el mero hecho de que se encuentren un numero
elevado de decisiones y que en algunos casos la referencia a los Principios sea inequivoca e incisiva a los
efectos de la decision, nos fortalece en la creencia de que una cultura juridica se extiende que no sélo ve
favorablemente estos instrumentos juridicos, pero los considera como la solucién mas adecuada también
para dirimir disputas en circunstancias con un componente innato de caracter ‘publico’.

36. Esta me parece la mejor premisa para comenzar a evaluar la aplicacion de los Principios a
los contratos de inversion.

“«

fuese el favorito”. En lo que respecta al tercer parrafo, el comentario dice: ... cuando el monto del resarcimiento no pueda
establecerse con cierto grado de certeza, el tribunal estd facultado para cuantificarla equitativamente, en lugar de rechazarla
o conceder una suma simbolica”. Por supuesto, el Tribunal es consciente de que sus calculos de pérdida de oportunidad no
pueden ser un ejercicio cientifico, matemadtico o forense riguroso. Sin embargo, considerando lo que sugieren las decisiones y
los comentarios internacionales y nacionales, incluidos los Principios UNIDROIT, y lo que realmente esta ante el Tribunal en
este caso como prueba, es un ejercicio dificil pero no imposible” (traducido del inglés por la Autora).

4 “En Lemire v. Ucrania, el tribunal del CIADI adopté un enfoque similar, reconociendo que una pérdida de oportunidad
podria valorarse por derecho propio con suficiente certeza a los efectos de evaluar la compensacion. Decidio lo siguiente, adop-
tando la prueba sugerida en los Principios UNIDROIT: [...] La compensacion por una oportunidad perdida es admisible, y nor-
malmente se calcula como la pérdida maxima hipotética, multiplicada por la probabilidad de que la oportunidad se materialice.
Para tomar el ejemplo dado en el Comentario Oficial a los Principios UNIDROIT: [...]” (traducido del inglés por la Autora).

47 “Algunos ordenamientos juridicos permiten la recuperacion por ‘pérdida de oportunidad’ o ‘pérdida de chance’. El Ar-
ticulo 7.4.3(2) de los Principios UNIDROIT de los Contratos Comerciales Internacionales, que se basa en los sistemas legales
nacionales, por ejemplo, establece que: [...]” (traducido del inglés por la Autora).

8 Véase mas arriba.
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Resumen: El 1 de junio de 2022 entr6 en vigor en el ordenamiento juridico espafiol el Reglamento
(UE) 2022/720 de la Comision de 10 de mayo de 2022 relativo a la aplicacion del articulo 101, apar-
tado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de acuerdos
verticales y practicas concertadas. Este Reglamento sustituye al Reglamento 330/2010, el cual permitia
que acuerdos de distribucion que pudieran contener restricciones de competencia contrarias al articulo
101.1 TFUE pudieran quedar exentos de prohibicion al cumplir los criterios que establecia el propio
Reglamento y las Directrices que lo acompafiaban. En la actualidad y hasta el 31 de mayo de 2034 el
Reglamento clave para verificar si un contrato de distribucion cumple con las normas del Derecho de la
competencia europeo sera el citado Reglamento (UE) 2022/720. El objetivo de este trabajo es el estudio
de las novedades que presenta el Reglamento 2022/720 frente a su antecesor el Reglamento 330/2010.

Palabras clave: Acuerdo vertical, Derecho de la competencia europeo, contratos de distribucion,
productos de lujo, restricciones de la competencia.

Abstract: On June 1, 2022, Commission Regulation (EU) 2022/720 of 10 May 2022 on the appli-
cation of Article 101(3) of the Treaty on the Functioning of the European Union to categories of vertical
agreements and concerted practices entered into force in the Spanish legal system. This Regulation re-
places Regulation 330/2010, which allowed distribution agreements that may contain competition res-
trictions contrary to article 101.1 TFUE to be exempt from prohibition by meeting the criteria established
by the Regulation itself and the Guidelines that accompanied it. At present and until May 31, 2034, the
key Regulation to verify whether a distribution contract complies with the rules of European competition
law will be the aforementioned Regulation (EU) 2022/720. The objective of this paper is the study of the
novelties presented by Regulation 2022/720 compared to its predecessor Regulation 330/2010.

Keywords: Vertical agreement, European competition Law, distribution agreements, luxury pro-
ducts, competition restraints.
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la Comision Europea. 3. Las restricciones que puede exigir el proveedor respecto a la venta on line
en el Reglamento 2022/720. 4. Las restricciones del proveedor respecto a la publicidad on line en el
Reglamento 2022/720. VIII. Las clausulas de paridad. 1. Concepto. 2. La regulacion de las clausulas
de paridad de precios en el Reglamento (UE) 2022/720. IX. Las clausulas de no competencia. X.EI
contrato de agencia. 1. Marco juridico. 2. Objeto del contrato. 3. Diferencia con otros contratos de
distribucion e implicaciones para el Derecho de la competencia europeo. 4. Las novedades que in-
troduce el Reglamento (UE) 2022/720 en relacion al contrato de agencia. XI. Conclusiones.

1. Introduccion

1. La distribucion comercial es un aspecto clave en cualquier industria, y como no podia ser de
otro modo, también en la de la moda, el lujo y la de la belleza. La distribucion es la via por la cual los
productos pueden llegar al cliente final. Asi, como se organice la misma sera un aspecto crucial para el
desarrollo y expansion nacional e internacional de la empresa que opera en el sector textil.

2. La industria de la moda es una industria internacional por excelencia. El elemento extranjero
esta presente en muchas fases de su cadena de valor, la cual es larga y compleja y se caracteriza por el
gran numero de empresas involucradas en la misma. Asi, para la fabricacién de prendas de vestir, hay
que tener en cuenta fases que van desde la extraccion de la materia prima, su hilado, confeccion, la pre-
paracion de su acabado pero también todo lo relacionado con su empaquetado y distribucion.

Por lo tanto, esta industria presenta peculiaridades y las mismas impactan en la distribucion. Asi,
hay que tener en cuenta que no todos los productos de este sector son iguales, aunque pueda parecer una
obviedad, no es lo mismo la comercializacion de prendas de vestir den negocio de la moda basado en el
fast fashion, que prendas de alta costura ni tampoco que productos de alta joyeria. Del mismo modo que
tampoco lo es, la venta de sabanas, trapos de cocina o colchones que no dejan de ser productos textiles.
Esa variedad de productos que fabrica la industria textil hace que también varie el tipo de distribucion.
Un aspecto clave que deberiamos tener presente en este estudio es que la distribucion es un medio para
que el producto llegue el cliente final y ésta debe adaptarse al tipo de producto.

3. Asi, dada la variedad de productos que podrian ser considerados textiles podriamos decir que
podrian tener lugar contratos de distribucién muy variados entre si. Contratos de distribucion que el fa-
bricante o proveedor puede celebrar con mayoristas, los que podrian celebrar éstos entre siy también los
que afectan a la distribucion al por menor. En el presente trabajo, nos vamos a centrar especialmente en
la distribucion que afecta a productos de moda de cierta categoria, de cierto nivel, en especial aquellos
que tienen que ver con los productos considerados de lujo. Bienes tales como perfumes, cosméticos,
relojes, joyas y otros accesorios de moda. En relacion a este tipo de productos, la distribucion no es tan
ciclica y estacional como puede suceder en las prendas de vestir y complementos, por lo que va a tener
un importante impacto en el modo en el que fabricante o proveedor quieren que el producto llegue al
cliente final. Esto hace que los contratos que vamos a analizar en este capitulo se basen en una relacion
estrecha de colaboracion y de confianza entre fabricante/proveedor y distribuidores donde las obliga-
ciones de ambas partes van mucho mas alla de la compra-venta de mercancias. Esto hace que este tipo
de contratos sean juridicamente complejos a la par que apasionantes. Esta complejidad inherente en los
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contratos de distribucion es debido a la relacion que guardan con el Derecho de la competencia, ya sea
europeo o nacional. Las partes, proveedor y distribuidor, no pueden establecer en su contrato de distri-
bucion cualquier tipo de clausula. Aunque tienen libertad a la hora de desarrollar tales contratos siempre
se deben tener presentes los limites derivados del Derecho de la competencia. Asi, ad ex., en un contrato
de distribucion, con independencia del tipo que sea, bien franquicia, de distribucion exclusiva o selec-
tiva, no es posible que el proveedor imponga al distribuidor el precio al que debe vender los productos
al cliente final.

4. El analisis sobre las cldusulas que se pueden incorporar en los contratos de distribucion se va
a llevar a cabo en atencion a las normas de competencia europeas. En particular, el estudio se va a reali-
zar en atencion al Reglamento UE 2022/720 de la Comision de 10 de mayo de 2022 relativo a la aplica-
cion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas
categorias de acuerdos verticales y prdcticas concertadas (en adelante, Reglamento UE 2022/720)".
Este Reglamento ha entrado en vigor recientemente, el pasado 1 de junio de 2022 y sustituye al Regla-
mento 330/2010 de la Comision de 20 de abril de 2010 relativo a la aplicacion del art. 101 apartado 3,
del Tratado de funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de acuerdos verticales
y prdcticas concertadas* (en adelante, Reglamento 330/2010)°.

5. Asi, el presente trabajo consiste en analizar los cambios que ha implicado el nuevo Regla-
mento de acuerdos verticales en la configuracion de los diferentes sistemas de distribucion y de agencia.

I1. Punto de partida: El articulo 101 TFUE

6. El art. 101.1 Tratado de Funcionamiento de la Union Europea* (en adelante, TFUE) establece
que quedaran prohibidos todos los acuerdos, decisiones y practicas concertadas entre empresas que pue-
dan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto restringir o falsear
la competencia. Este precepto es clave en el Derecho de la competencia europeo debido a que es junto
con el art. 102 TFUE, destinado a prohibir los abusos de posicion de posicion de dominio en el merca-
do, el nucleo duro de las normas de competencia. El art. 101.1 encuentra su homdlogo en el Derecho
de defensa de la competencia espafiol en el art. 1.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (en adelante, LDC). El art. 101 no diferencia entre tipos acuerdos, se aplica a todo tipo,
con independencia de que sean verticales u horizontales®. Es decir, los acuerdos verticales son aquellos
celebrados por empresas situadas en diferentes fases de la cadena de produccion y/o distribucion. Por
lo tanto, en los acuerdos verticales no son empresas competidoras las que celebran el acuerdo. Sin em-
bargo, no sucede lo mismo en los acuerdos horizontales, ya que las empresas estan situadas en la misma
fase de la cadena de produccion y/o distribucion. Sin embargo, a pesar de que el art. 101.1 TFUE prohibe
todo tipo de acuerdos que provoquen efectos perniciosos en el mercado comun, no significa que todos
los acuerdos causen el mismo efecto en el mercado, de ahi que la prohibicién del citado articulo no sea
absoluta. Asi, generalmente los acuerdos entre partes no competidoras pueden presentar efectos mas
positivos que negativos para la competencia. De este modo, el art. 101.3 TFUE recoge una excepcion a
la prohibicion general para aquellos acuerdos que aunque presenten restricciones para la competencia
presentan también efectos positivos, siendo estos ultimos superiores a los negativos.

' DOUE 134, de 11 de mayo de 2022.

2DOUE L 102/1, de 23 de abril de 2010.

3 Para un estudio exhaustivo sobre este Reglamento vid. F.WucMans/J.GUTIERREZ GILSANZ/F. TuITSCHAEVER/C.HERRERO SUA-
Rz, Contratos de distribucion y Derecho de la competencia, Aranzadi, 2021,pp. 159-444.

4DOUE C 83/47, de 30 de marzo de 2010.

3 BOE num. 159, de 4 de julio de 2007.

¢ En la doctrina vid., R. Wist/ D. BaiLey,Competition Law, 13th edition,Oxford University Press, 2021, p. 122. En la juris-
prudencia, STJUE 14 julio 1966, asunto 56 y 58, Consten and Grundig, ECLI:ES:EU:1966:41.
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7. La exencion de prohibicion del art. 101.3 TFUE se materializa de dos posibles maneras. Por
un lado, se encuentra la exencion en bloque. Por el otro la exencion individual. La exencion en bloque se
desarrolla mediante los Reglamentos europeos de exencion por categorias’. Estos Reglamentos ofrecen
un puerto seguro, unas condiciones claras para que las partes sepan que aunque el acuerdo pudiera tener
efectos restrictivos en el mercado comun, quedaria exento automaticamente si cumple con las condicio-
nes expuestas en el Reglamento. Estos Reglamentos permiten la autoevaluacion. Es decir, las partes de-
terminan si el acuerdo puede beneficiarse o no de la exencidn en bloque. La autoevaluacion y aplicacion
de los Reglamentos de exencion por categorias es consecuencia en gran medida al Reglamento (CE) n°.
1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre compe-
tencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (en adelante, R. 1/2003). Con la entrada en vigor
de este Reglamento dejo de ser necesario comunicar y/o notificar a la Autoridad de competencia euro-
pea -la Comision europea- los acuerdos celebrados entre empresas®. Desde entonces, las partes deben
atenerse a lo dispuesto en los Reglamentos de exencion y sus Directrices para saber si su acuerdo esta
permitido o prohibido de acuerdo a las normas de competencia. No obstante, en relacion a los acuerdos
verticales hay que tener en cuenta que los cambios que implicé el citado Reglamento 1/2003 no fueron
de tanto calado como en otras areas debido a que para este tipo de acuerdos ya existia un Reglamento de
exencion por categorias anterior a la entrada en vigor del Reglamento 1/2003. Este Reglamento era el
Reglamento (CE) n°2790/1999 de la Comision, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas’®. Esta norma fue pionera en su época debido a que fue el primer Reglamento que permitio
la exencion por categorias en bloque para los acuerdos de distribucion con independencia del tipo de
contrato, eliminando!°.

8. El Reglamento de exencion por categorias o en bloque relevante en el presente trabajo es el
relativo a los acuerdos verticales. Como posteriormente estudiaremos, un acuerdo vertical es un acuerdo
de distribucion. Un acuerdo en el que las partes que lo celebran no se encuentran en la misma fase de la
cadena de produccion y/o distribucion. Es decir, las partes no son competidoras en el mercado en el que
acuerdo despliega efectos. El Reglamento de exencion para acuerdos verticales es el ya citado Regla-
mento (UE) 2022/720. Este Reglamento se aplica directamente en el ordenamiento juridico espafiol en
virtud de la remision en bloque del Real Decreto 378/2003, de 28 de marzo, por el que se desarrolla la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, en materia de exenciones por categorias,
autorizacion singular y registro de defensa de la competencia y posteriormente del art. 1.4 LDC.

7 Actualmente los Reglamentos de exencion por categoria son siete, estos son: 1) Reglamento UE 2022/720 de la Comision
de 10 de mayo de 2022 relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a
determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas; 2) Reglamento 316/2014 de la Comision de 21 de marzo
de 2014 relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas
categorias de acuerdos de transferencia de tecnologia; 3) Reglamento (UE) n® 461/2010 de la Comision, de 27 de mayo de 2010,
relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea a determinadas catego-
rias de acuerdos verticales y practicas concertadas en el sector de los vehiculos de motor; 4) Reglamento (UE) n® 1218/2010 de
la Comision, de 14 de diciembre de 2010, relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de
la Uniéon Europea a determinadas categorias de acuerdos de especializacion; 5) Reglamento (UE) n © 1217/2010 de la Comision,
de 14 de diciembre de 2010 , relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unidén
Europea a determinadas categorias de acuerdos de investigacion y desarrollo Texto pertinente a efectos del EEE; 6) Reglamento
(CE) n° 906/2009 de la comision de 28 de septiembre de 2009 sobre la aplicacion del articulo 81, apartado 3, del Tratado a de-
terminadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas entre compaiiias de transporte maritimo de linea regular
(consorcios); 7) Reglamento (CE) n® 169/2009 del Consejo, de 26 de febrero de 2009, por el que se aplican las normas de la
competencia a los sectores de los transportes por ferrocarril, por carretera y por via navegable (Version codificada).

$DO L 1/1 de 4 de marzo de 2003.

o DO nam. 336, de 29 de diciembre de 1999.

10 Vid. al respecto, I. ANTON JUAREZ, I. ANTON JUAREZ, La distribucion y el comercio paralelo en la Union Europea, La
Ley Wolters Kluwer, 2015, p. 254. Sobre el Reglamento 2790/1999 vid. ad ex, en la doctrina espafiola M*. T. OrRTUNO BAEZA,
“Acuerdos verticales y Derecho de la Competencia: Comentario al Reglamento 2.790/1999 de la Comision de 22 de diciembre
de 1999, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales
y practicas concertadas”, Noticias de la Union Europea, 204, 2002.

" BOE nim. 90, de 15 de abril de 2003.
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9. En el caso de que el acuerdo de distribucion no caiga dentro de la exencion en bloque se de-
bera analizar de forma individual en atencion al art. 101.3 TFUE. De este modo, el acuerdo no exento en
bloque podria tener una segunda oportunidad para no quedar prohibido en atencion al art. 101.1 TFUE,
y ésta es, la exencion individual ex lege prevista en el art. 101.3 TFUE.

I11. La revision del Reglamento 330/2010

10. El Reglamento 330/2010 se ha estado aplicando para conceder exencion a acuerdos de
distribucion desde el 1 de junio de 2010 (art. 10 Reglamento 330/2010) hasta la entrada en vigor del
actual Reglamento 2022/720, es decir, el 1 de junio de 2022 (art. 11 Reglamento 2022/720). El proceso
de revision del Reglamento 330/2010 ha sido largo, ya que la Comision ha estado trabajando en ello
durante mas de tres afios. Una de las disyuntivas que tenia la Comision era si dejaba expirar el Regla-
mento o lo modificaba. Finalmente, decidié modificarlo y como consecuencia de ello ha visto la luz el
actual Reglamento (UE) 2022/720. No obstante, hay que tener presente como el propio Reglamento
(UE) 2022/720 senala en su art. 10, que hay un periodo transitorio para esos acuerdos que si cumplian
la exencion conforme al anterior Reglamento 330/2010 pero no la cumplen con el actual. Esos acuerdos
tienen un afio (desde el 31 de mayo de 2022 hasta el 31 de mayo de 2023) para adaptarse a la nueva
normativa de exencion por categorias y poder cumplir los requisitos para quedar bajo el paraguas de la
exencion en bloque.

11. El Reglamento (UE) 2022/720 no incorpora cambios transcendentales si lo comparamos con
el Reglamento anterior. Su estructura es la misma que la del Reglamento 330/2010 y un acuerdo para
quedar exento de prohibicion debe basicamente cumplir los mismos criterios. Estos son: 1) El acuerdo,
proveedor y distribuidor, de forma individual no pueden ostentar una cuota de mercado superior al 30%
en el mercado de referencia; 2) El acuerdo no puede incluir una clausula de las consideradas especial-
mente graves. Sin embargo, si que hay aclaraciones y modificaciones en relacion a determinadas mate-
rias, éstas son las siguientes:

1) Los sistemas de distribucion selectiva y exclusiva.

2) Las clausulas relativas a los precios de reventa.

3) La distribucion dual.

4) Las restricciones relativas a las ventas por internet de distribuidores oficiales.
5) Las clausulas de paridad.

6) Las clausulas de no competencia.

7) Los contratos de agencia.

12. Vamos a proceder al analisis de cada una de estas materias.

IV. Los sistemas de distribucion exclusiva y selectiva
1. Aproximacion inicial

13. Un aspecto crucial de este Reglamento (UE) 2022/720, en consonancia con su predecesor, s
el recoger en los arts. 4 y 5 una serie de restricciones que no quedan exentas con independencia de que
no se supere el umbral de cuota de mercado del art. 3.1.

14. El art. 4 del Reglamento (UE) 2022/720 recoge las clausulas consideradas restrictivas por el
objeto o especialmente graves. Las restricciones por el objeto que se incluyan en un acuerdo lo anulan en
su totalidad. Dichas clausulas se consideran tan perjudiciales que no se salva de la nulidad ninguna otra
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clausula incluida en el acuerdo!?. Estas clausulas, debido al afecto que provocan sobre la competencia,
no se benefician de la exencion en bloque'. Los acuerdos que incluyen estas clausulas deben analizarse
individualmente. Esto es asi debido a que la inclusion de cualquiera de las clausulas del art. 4 implica
la presuncion de que el acuerdo no cumple los requisitos del art. 101.3 TFUE'. Esto es consecuencia
de que despliegan efectos contrarios a las reglas de competencia'®. Incluso en los acuerdos de minimis,
la inclusion de una clausula especialmente grave puede dar lugar a que el acuerdo infrinja el art. 101.1
TFUE a pesar de la escasa cuota de mercado de las partes.

No obstante, esta presuncion de ilicitud se puede desmontar. Las partes pueden probar la efi-
ciencia de dichas clausulas y que el acuerdo pase el test del art. 101.3 TFUE!®, Ademas de lo anterior,
es posible que un acuerdo que incluya clausulas especialmente graves no sea contrario al art. 101.3
TFUE cuando no tiene un efecto en la competencia dentro del mercado comun o en el comercio entre
Estados miembros!'”.

15. Hay supuestos en los que la inclusion de clausulas especialmente graves es objetivamente
necesario y resulta positivo para la competencia conforme el art. 101.3 TFUE. Piénsese en los casos en
los que se introduce un nuevo producto en un mercado. Al no existir una demanda previa del mismo, el
distribuidor debe invertir para atraer a la clientela. Estas inversiones muchas veces son a fondo perdido,
por lo que el distribuidor debe tener alglin aspecto que le motive para acometer dichas inversiones. Un
recurso para animar a los distribuidores es permitirle vender en exclusiva. La restriccion de las ventas
activas y pasivas durante un tiempo limitado incentiva al distribuidor a invertir!®,

16. Una novedad que incluye el Reglamento (UE) 2022/720 con respecto al Reglamento
330/2010 es en relacion a la configuracion de los sistemas de distribucion, asi diferencia tres posibles
sistemas de distribucion. Estos serian: i) La distribucion exclusiva; ii) La distribucion selectiva; iii) La
distribucion gratuita’. El Reglamento introduce cambios en relacion a la configuracion de los sistemas
de distribucion exclusiva y selectiva y al tipo de restricciones a la reventa permitidas en los diferentes
sistemas de distribucion.

2. La configuracion de los sistemas de distribucion exclusiva

17. El art. 1.1 letra h del Reglamento 2022/720 define la distribucion exclusiva como un sistema
de distribucion en el que “el proveedor se reserva un territorio o grupo de clientes exclusivamente a
si mismo o a un mdximo de cinco compradores, y restringe la venta activa en el territorio exclusivo o
al grupo exclusivo de clientes para el resto de sus compradores”. Esto implica que el proveedor puede
restringir las ventas activas de otros distribuidores en el territorio o al grupo de clientes reservado por
el proveedor.

18. El tratamiento que recibe la distribucion exclusiva en el Reglamento de exencion por cate-
gorias no ha cambiado. Sin embargo, el Reglamento introduce una modificacion en la definicion de dis-
tribucion exclusiva con respecto al Reglamento 330/2010 debido a que el proveedor puede seleccionar
hasta “un maximo de cinco compradores” por territorio. Esta novedad permite la “exclusividad compar-

12 J. Govper, EU Distribution Law, 5 th ed, Hart Publishing, 2011, p. 105.

13 Directriz n°® 70 relativas a las restricciones verticales.

14 Vid. R. WaisH, Competition Law..., p. 663; F. WuckMmans/ F. TUYTSCHAEVER, Vertical Agreements in EU Competition Law,
2° ed., Oxford University Press, Oxford, 2011,p. 148.

15 Directrices n° 23 y 96 relativas a las restricciones verticales.

16 Directriz n° 180 relativas a las restricciones verticales.

17 STICE9julio1969, Volk/ Vervaecke, as. 5-69, ECLI:EU:C:1969:35,apartado 7; STJCE de 28 de abril de 1998, Javico,
C-306/96, ECLI:EU:C:1998:173, apartado 17.

18 Directriz n° 61 relativas a las restricciones verticales.

19 Directriz n° 116 relativas a las restricciones verticales.
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tida”. El proveedor podria reservar el territorio para si o para un grupo de clientes que ya no tiene que ser
solo uno como pasaba con el Reglamento 330/2010, puede elegir hasta cinco distribuidores exclusivos
por territorio. Esto ofrece una mayor flexibilidad al titular de la red para organizar la red de distribucion
como mas rentable y eficiente le parezca.

19. La importancia de la distribucién exclusiva radica no tanto en la posibilidad de compar-
timentar los territorios o los clientes sino en que es la via para proteger las inversiones realizadas en
la marca del proveedor por los distribuidores exclusivos en el territorio asignado o para ese grupo de
clientes. De este modo un territorio o grupo de clientes se podra proteger de las ventas activas de otros
distribuidores. No obstante, no se podran restringir las ventas activas y pasivas entre los distribuidores
exclusivos miembros de la red a los que se les asigna un territorio o grupo de clientes.

20. Dos conceptos claves en los sistemas de distribucion exclusiva son: ventas activas y pasivas.

La definicion de ventas activas y pasivas se ha desarrollado mas profundamente en la nueva ver-
sion del Reglamento de exencion por categorias. La Directriz n® 214 sefiala que las <<ventas activas>>
son aquellas ventas que surgen tras dirigirse activamente a los clientes bien mediante visitas, cartas,
correos electronicos, llamadas u otros medios de comunicacion directa. A diferencia del Reglamento
330/2010, el actual Reglamento incluye la publicidad o las promociones en linea personalizadas como
formas de venta activa. De este modo, la Directriz n® 213 sefiala como ejemplos: i) La publicidad en
motores de busqueda y otra publicidad en linea como en webs, tiendas de aplicaciones o redes sociales
siempre que dicha publicidad vaya dirigida a clientes de determinados territorios; ii)La promocion de
los productos y/o servicios a través de plataformas de comparacion de precios; iii) Operar en un sitio
web con dominiosde primer nivel destinados a territorios concretos como “.es”, “.cat”; iii)La comercia-
lizacion de productos en sitio web en un idioma el cual difiere del territorio en el que esta establecido el
distribuidor. Una excepcion es el inglés, ya que se considera que es un idioma que se utiliza de forma
general en la UE.

En contraposicion, <<las ventas pasivas>> son aquellas que se consiguen sin promocion acti-
va del distribuidor. La creacion de una web para vender on /ine es una forma de venta pasiva. También
se considera venta pasiva cuando el cliente permite que el distribuidor le mantenga informado de las
novedades. De igual forma, el uso de herramientas que permitan una mayor visibilidad o mejorar el
posicionamiento de la tienda on line en los motores de busqueda también se consideraria venta pasiva.
Del mismo modo, la participacion en licitaciones publicas y/ o la respuesta a invitaciones privadas de
licitacion?.

21. Asi, por lo tanto, los acuerdos de distribucion exclusiva podran beneficiarse de la exencion
del art. 2.1 del Reglamento (UE) 2022/720 siempre que se cumplan las siguientes condiciones: 1) La
cuota de mercado del proveedor y del comprador no puede superar el 30% en el mercado de referencia;
2) El acuerdo no debe contener restricciones especialmente graves de las recogidas en el art. 4 del Re-
glamento (UE) 2022/720; 3) El nimero de distribuidores designados por territorio o grupo de clientes
no es superior a cinco.

22. En el supuesto de que el acuerdo de distribucion exclusiva no se beneficie de la exencion
en bloque no implica directamente que el acuerdo debe ser prohibido por ser contrario a las normas de
competencia europeas. En ese caso debe pasarse a un analisis individual en virtud del art. 101.3 TFUE,
en base al cual se deberd analizar i) el impacto que presenta el acuerdo para los consumidores; ii) las
eficiencias que genera el acuerdo. Tales pueden ser ad ex. la creacion de un nuevo producto o servicio, la
distribucidn de productos complejos como pueden ser productos altamente tecnoldgicos o la posibilidad
de hacer la distribucion de los productos mas eficiente y con menos costes.

20 Directriz n® 215 relativas a las restricciones verticales.
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3. La distribucion selectiva en el Reglamento (UE) 2022/720
A) Aproximacion a la distribucion selectiva

23. El art. 1.1 letra g del Reglamento (UE) 2022/720 define qué es un sistema de distribucion
selectiva. Basicamente es ese sistema mediante el cual el distribuidor es seleccionado conforme a crite-
rios especificos bien cualitativos o cuantitativos y que ademas el distribuidor se compromete a no vender
productos a agentes no autorizados en el territorio en el que el proveedor ha decidido aplicar ese sistema.

24. El contrato de distribucion selectiva cobra especial importancia en el presente estudio debi-
do a la estrecha relacion que guarda con productos considerados de lujo, como relojes, perfumes, cos-
méticos y también determinadas prendas de vestir. Hay que tener presente que los productos vendidos
mediante los sistemas de distribucion selectiva son productos de marca, generalmente de lujo y son los
que mas atraen a los distribuidores independientes para la reventa debido a las caracteristicas que pre-
sentan estos productos. Un ejemplo de firma de lujo que utiliza este sistema de venta para comercializar
sus productos es Rolex.

25. La distribucidn selectiva o autorizada como el resto de contratos de distribucion carece de
regulacion legal, por lo que no existe una ley en el ordenamiento espafiol que recoja cudl es el concepto
y régimen juridico de este tipo de contrato. Esta carencia de un régimen legal especifico ha dado lugar a
que hayan sido los profesionales, quienes al necesitar este tipo de distribucion para sus negocios los que
han ido dando forma al concepto y caracteres de este contrato. Esta tipificacion basada en el principio
de autonomia de la voluntad (1255 CC) ha sido ratificada y modulada por los tribunales a razén de los
casos que se iban presentando en los juzgados. El modo de operar de profesionales y de los tribunales
siempre ha estado en cierta forma dirigido por las normas del Derecho de la competencia europeo y las
normas de competencia nacionales. Como ya se ha sefialado estas normas son practicamente las inicas
que regulan los contratos de distribucion. De este modo, la regulacion que realiza el Reglamento (UE)
2022/720 y sus Directrices va a ser crucial para que las partes doten de contenido a su contrato y sepan
si este es legal de acuerdo a las normas de defensa de la competencia, bien nacionales o europeas.

26. En las Directrices del actual Reglamento se aclara que los distribuidores selectivos pueden
ser seleccionados bien conforme a criterios cualitativos o cuantitativos. Los cualitativos se basan en la
calidad de la distribucion que puede desarrollar ese distribuidor y estan intimamente relacionados con el
tipo de producto y su imagen de marca. Asi, son criterios que indirectamente limitan el numero de distri-
buidores debido a que no todos pueden cumplirlos. Ad ex, que el local de venta cuente con unos metros
cuadrados determinados, que se sitie en una zona de una ciudad adecuada para ese tipo de productos
que se pretenden vender, que el distribuidor cuente con un equipo de empleados cualificados que pue-
dan ofrecer un servicio preventa y posventa acorde con los productos, que el distribuidor disponga de
un sitio web cuidado,entre otros. No obstante, en un sistema de distribucion selectiva los distribuidores
también pueden ser seleccionados conforme a criterios cuantitativos. Lo cual implica que directamente
se limite el nimero de distribuidores?'.

27. Una novedad que incorpora el nuevo Reglamento de exencion por categorias es que ante-
riormente se exigia que los criterios cualitativos exigidos para la venta fisica y para la venta on line de-
bian ser “equivalentes”. En base al actual Reglamento los criterios que se puede exigir a los distribui-
dores para que puedan vender on /ine no tienen que ser equivalentes a los exigidos para la venta fisica.
Lo relevante es que esos criterios exigidos para le venta on line no vayan mas alla de lo necesario® y

2! Directriz n° 144 relativas a las restricciones verticales.

2 Directriz n°® 235 relativas a las restricciones verticales.

% STIUE 6 diciembre 2017, Coty Germany, C-230/16, ECLI:EU:C:2017:941, apartado 36. Para comentarios sobre esta
sentencia vid. entre la doctrina espafiola, ad ex. I. ANTON JUAREZ, “Los productos de lujo y su venta en Internet a través plata-
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no tengan como resultado bien directamente o indirectamente la prohibicion total de las ventas en linea
del distribuidor.

B) Los criterios para la seleccion de los miembros de la red

28. La formacion de la red de distribucion selectiva se centra en dos aspectos: 1) La seleccion de
los distribuidores conforme a criterios de calidad; ii) En atencion a la naturaliza del producto.

29. La seleccion de los distribuidores reside principalmente en la capacidad de éstos para cum-
plir con las exigencias del producto y de la imagen de marca que lleva el mismo. Estos criterios de se-
leccion utilizados por los proveedores, fabricantes o importadores para seleccionar a los distribuidores
tienen gran importancia, especialmente para el Derecho de la competencia. Esto es asi debido a que los
criterios utilizados pueden infringir el art. 101.1 TFUE por restringir la competencia. La razén es que los
criterios de seleccion son los que justifican que unos distribuidores puedan pertenecer a la red y otros no.

30. No obstante, cada vez més las autoridades de competencia y los tribunales aceptan que se
puedan exigir criterios de seleccion cuantitativos junto los cualitativos. De hecho, aunque en realidad no
tiene demasiado sentido pensar en distribucion selectiva basada s6lo en criterios cuantitativos, puesto
que para seleccionar a los distribuidores en relacion al territorio existen otras formulas especificas como
podria ser la concesion o la distribucion exclusiva, si que estaria permitido en atencion a las actuales
normas de competencia®. Esto difiere de una primera época de jurisprudencia del TJUE en la que se
exigian exclusivamente criterios objetivos, basados en la naturaleza y calidad del producto y aplicados
de forma uniforme y no discriminatoria®.

31. Actualmente, se sigue considerando que los criterios cualitativos son inherentes a la distri-
bucidn selectiva. No obstante, tanto el Reglamento 330/2010 como el actual Reglamento (UE) 2022/720
otorgan libertad a las partes para que formen su red como mejor les convenga pero exige que exista algo
muy logico que es la consonancia entre las exigencias al distribuidor y las necesidades del producto.
En el Reglamento 330/2010 no quedaba del todo claro la consideracion de los criterios cuantitativos, si
eran criterios de seleccion de los distribuidores al mismo nivel que los criterios cualitativos o eran un
afiadido mas*. Sin embargo, con el actual Reglamento (UE) 2022/720 este particular se aclara, ya que
los criterios cuantitativos se permiten del mismo modo que los cualitativos. Las Directrices que acom-
pafian al Reglamento (UE) 2022/720, en su apartado 144 precisan que los criterios cualitativos limitan
la seleccion de los distribuidores de forma indirecta, mientras que los criterios cuantitativos la limitan
de forma directa. Es decir, seleccionando un numero fijo de distribuidores, lo cual es licito en atencion
a las actuales normas de competencia. Una novedad que incorpora el Reglamento (UE) 2022/720 es
que entre esos criterios cualitativos que se le pueden exigir al distribuidor podrian estar basados en la
sostenibilidad. Es decir, en base a las actuales Directrices el proveedor podria exigir al distribuidor que
para pertenecer a su red se deben cumplir determinados criterios basados en conseguir objetivos de sos-
tenibilidad como combatir el cambio climatico o reducir el uso de residuos naturales®’. Asi, ad ex., a un
distribuidor en base a esta normativa se le podria requerir que para ser parte de la red no uso empaque-

formas digitales: en torno a la STJUE de 6 de diciembre de 2017, Coty Germany”, Revista de Derecho de la competencia y de
la dis- tribucion (Red), no 22, 2018, pp. 1-13;]. Arrio SaNTACRUZ,”Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera), asunto
¢-230/16, Coty Germany GmbH c. Parfiimerie Akzente gmbh, de 6 de diciembre de 2017 [ECLI: EU: C:2017:941] Acuerdos
de distribucion selectiva de productos cosméticos de lujo. Restriccion de las ventas a través de plataformas en linea”, Ars luris
Salmanticensis, vol. 6, junio 2018, pp. 329-332; A.ARROYOAPARICIO, ‘“Productos de lujo y distribucion a través de plataformas
de internet desde el Derecho europeo de la competencia” (TJUE C-230/16, asunto Coty), Cuadernos de Derecho Transnacio-
nal, vol. 11, no 1, 2019, pp. 663-670.

24 Directriz n° 144 relativas a las restricciones verticales.

% Per alia STPI de 2 de diciembre de 1996, Leclerc, as-19/1992, ECLI:EU:T:1996:190, apartado 112.

% Vid. F. CarBAJO CASCON, Sistemas de distribucion..., pp. 147-148.

" Directriz n°® 144 relativas a las restricciones verticales.
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tado de plastico o que en el caso de minoristas que venden moda que dentro del establecimiento fisico
ofrezcan la posibilidad de que los clientes depositen ropa para reciclar.

32. En lo referente a la naturaleza de los productos que pueden ser objeto de distribucion selecti-
va sefialar que si que ha habido diferencias con respecto a la primera etapa de sentencias del TJUE?. Se
ha ido aceptando cada vez mas que los productos que pueden venderse mediante distribucion selectiva
sean practicamente de cualquier naturaleza. Asi queda constancia en resoluciones judiciales que proce-
den tanto del Tribunal de Justicia como de las autoridades de competencia espafiolas donde se acepta
que bienes que no sean de especial lujo ni de alta tecnologia puedan ser vendidos mediante distribucion
selectiva sin vulnerar el art. 101.1 TFUE®. La distribucion selectiva cobra sentido en productos en los
que se cuida la imagen de marca no siendo el precio del producto un aspecto importante para el con-
sumidor, para eso, es necesario que los que venden -distribuidores- den un servicio especializado y de
calidad que se cumple eligiendo a los revendedores en base a criterios cualitativos y objetivos, limitar el
numero de los mismos por zona, es un afiadido. Sin embargo, que se trate de un tipo de distribucion ideal
para productos de una naturaleza especial no obsta para que actualmente en atencion a la flexibilidad del
nuevo régimen normativo y jurisprudencial, la distribucion selectiva pueda ser utilizada para productos
de casi cualquier naturaleza sin ser contrario al Derecho antitrust ni europeo ni nacional, siempre que el
mercado de referencia acepte restricciones de competencia intramarca®.

C) Caracteristicas de la distribucion selectiva

33. El contrato de distribucion selectiva como contrato de distribucidn es un contrato mercantil,
bilateral, oneroso, de tracto sucesivo y en la mayoria de los casos de adhesion por el poco margen de ne-
gociacion con el que cuentan los distribuidores frente a los proveedores. Como se ha estudiado, criterios
cualitativos y cuantitativos podrian utilizarse para seleccionar a los distribuidores, por lo tanto, clausulas
de unas figuras contractuales se mezclan con clausulas de otras y es dificil categorizar los contratos en
la practica de forma estanca. Aun asi respecto a las peculiaridades de este tipo de distribucion es posible
destacar las que siguen:

1) El distribuidor asume los riesgos economicos y financieros derivados de la venta de los
productos. El distribuidor suele ser un minorista®!. Los minoristas se encargan de la distribu-
cion al detalle al cliente final. El hecho de que se base el sistema de distribucion selectiva en
minoristas guarda sentido con su propia esencia. Esto es asi por dos razones. Por un lado, el
proveedor tiene mas control de que los criterios exigidos para estar en la red son cumplidos
por el distribuidor. Por el otro, evita que existan fugas en las redes de distribucion. El provee-
dor al crear su red con minoristas la tiene mucho mas controlada que si en la misma existen
mayoristas y minoristas. Sin embargo, actualmente cada vez es mas habitual incluir a ma-
yoristas en estas redes y que asi la red se forme tanto de distribuidores mayoristas como de
minoristas. De hecho, para fomentar la inclusiéon de mayoristas el art. 4.c) iidel Reglamento
(UE)2022/720 sefiala no se aplicara la exencion del art. 2 a los acuerdos verticales que con-

2 STICE de 10 de julio de 1980, Lancéme SA/Etos BV, as. 99/79, Rec. 1980, p. 2511, apartado 20; de 11 de diciembre de
1980, L’Oréal/PVBA “De Nieuwe AMCK”, as. 31/80, Rec. 1980, p. 3775, apartados 15-17; de 16 de junio de 1981, Maria
Salonia/Giorgio Poidomani, as. 126/80, Rec. 1981, p. 1563, apartado 27; de 11 de octubre de 1983, Demo-Studio Schmidt/
Comision, as. 210/81, Rec. 1983, p.3045; de 25 de octubre de 1983, Telefunken/Comision, as. 107/82, Rec. 1983, p. 767,
apartado 33; de 22 de octubre de 1986, Metro/Comision, as. 75/84, Rec. 1986, p. 3021, apartados 37-45.

% STICE de 3 de julio de 1985, as. 243/1983, Binon,ECLI:EU:C:1985:284; STPI de 12 de diciembre de 1996, Leclerc,
T-19/92,ECLI:EU:T:190.Resolucién TDC de 23 de junio de 1992, Andreas Stihl S.A, Exp. 31/92 donde se permite un sistema
de distribucion selectiva para maquinaria de jardineria, industria agricola, forestal y construccion; Resolucion CNC de 18 de
noviembre de 2009, pinturas DYRUP, Exp. S/0149/09, en la que se considera licito un sistema de distribucion selectiva para
pinturas de toda clase que se utilizan para la decoracion y la industria.

30F. CarBaJo CAscON, Sistemas de distribucion, p. 137.

31 Vid. F. CarBajo Cascon, “El contrato de..., p. 791.
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tengan clausulas que restrinjan los suministros cruzados entre distribuidores que pertenez-
can al mismo sistema de distribucion selectiva, inclusive entre distribuidores que operen a
distintos niveles de la cadena de distribucion. Esto es asi porque los distribuidores selectivos
no tienen obligacion de suministrarse de una Unica fuente de aprovisionamiento, a diferencia
de lo que puede suceder en los contratos de distribucion exclusiva. Asi, se consideraria una
clausula prohibida contraria a las normas antitrust aquella que imponga al distribuidor selec-
tivo la compra exclusiva al proveedor y prohiba que los distribuidores se puedan suministrar
a través de otros miembros de la red oficial (suministros cruzados).

2) La distribucion selectiva se ve particularmente afectada por el comercio paralelo. Los distri-
buidores autorizados no compiten tanto por el precio sino mas bien por la calidad y los servi-
cios preventa y posventa de los productos que ofertan debido a la naturaleza de los productos
que generalmente son objeto de la distribucion selectiva®?. Esto provoca que el producto se
encarezca considerablemente por esta forma de distribuir, puesto que para ser elegido como
distribuidor es necesario cumplir con unos criterios que exigen importantes inversiones. Con
el fin de amortizar dichas inversiones, los productos de marca que se venden mediante es-
tas redes suelen tienen un precio diferente en funcion del pais o del mercado en el que se
comercialicen. Esto da lugar a que distribuidores independientes o free riders conscientes
del funcionamiento de estas redes y de las caracteristicas de los productos que en ellas se
venden, aprovechen incumplimientos contractuales de los distribuidores autorizados para
adquirir productos en un mercado a un precio inferior para posteriormente revenderlo en otro
en el que es posible un precio mayor de venta. Las vias mediante la cual los comerciantes
paralelos suelen conseguir los productos de marca originales de la red pueden ser variadas,
pero una de ellas es debido a incumplimientos contractuales de los propios distribuidores
autorizados. Estos se saltan una de las clausulas méas importante de estos contratos (“no
vender los productos a distribuidores ajenos a la red”) y acaban vendiendo los productos de
marca a agentes independientes que en principio no cumplen con los criterios cualitativos
que la red de distribucion exige para poder pertenecer a la misma. Esta reventa al margen
de la red puede dafiar la imagen de marca, el prestigio, exclusividad y glamour de la misma,
aspectos claves en la comercializacion de productos de lujo y que tanto potencian las redes
de distribucion selectiva®.

Ante esta situacion, el titular de la marca suele encontrarse con una situacion compleja para de-
fender su red desde un punto de vista juridico. Por un lado, la primera opcion sera expulsar de la red al
distribuidor autorizado incumplidor. Contra éste se podrian ejercer acciones tanto contractuales (incum-
plimiento del contrato), extracontractuales (reclamacion de dafios y perjuicios) como de competencia
desleal. Por el otro, el agente independiente frente al cual se podrian ejercer acciones marcarias aunque
incluso el producto de marca estuviera agotado® y la reventa del producto estuviera permitida en aras de
la libre circulacion de mercancias. Esto es posible si esa forma de venta del distribuidor independiente

32 Vid. C. Gorriz LoPEz, Distribucion selectiva y ..., p 27. P. voNn HULSEN, “Ausgewéhlte praktische Probleme des selektiven
Vertriebs aus Kartellrechlicher Sicht”, Zeitschrift fiir Vertriebrechts (ZvertriebR), 5/2012, p. 299.STJCE de 25 de octubre de
1977, Metro/Comision, as. 26-76, ECLI:EU:C:1977:167,apartado 21.

3 Para un mayor detalle vid. I. ANTON JUAREZ, La distribucion y ..., p.296 y ss.

3 STJUE 23 abril 2009, Copad v. Christian Dior, C-59/08, ECLI:EU:C:2009:260, apartado 28.

35 Sobre el agotamiento del Derecho de marca Vid. A.BErcovitz RopriGuez Cano, Comentario a la ley de marcas, Navarra,
Aranzadi, 2008; M.Botana Agra, «El derecho de marca en la jurisprudencia del Tribunal de la CE: de un derecho descafeina-
do a un derecho con cafeina», Cuadernos de Jurisprudencia sobre propiedad industrial, n.° 9, 1992, pp. 41 y ss.; A.CasADO
CerviNo/ C.BorrEGO,«Agotamiento del derecho de marcay», en Comentarios a la Ley y al Reglamento de marcas (Gonzélez
Bueno, C. coord.), Madrid, Civitas, 2003; T.DE Las HEras, El agotamiento del derecho de marca, Montecorvo, Madrid, 1994;
C.FERNANDEZ Novoa, ,Tratado sobre Derecho de marcas, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp.371-391; A.Garcia VIDAL, «El alcan-
ce territorial del derecho de marca en la reciente jurisprudencia del TICE», ADI, 20, 1999; M.LoBato Garcia MuAN, Comenta-
rio ala Ley 17/2001, de Marcas, Civitas, 2002, pp. 561 y ss.; PMARTIN ARESTI, , «Art. 36, agotamiento del derecho de marcay,
en A.Bercovitz Cano (Dir.)/ J.A.Garcia CRucks GonzALEz,(Dir. adjunto), Comentarios a la Ley de Marcas, Tomo 1, Aranzadi,
2008; C.Prar, «Comercio paralelo: un flujo de productos y novedades juridicas que no cesa. La doble perspectiva del derecho
marcario y del Derecho antitrusty, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, n.® 230, 2004, pp. 27- 44.
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se aleja mucho de como venden los distribuidores oficiales pudiendo causar dafios en el prestigio de la
marca’. Esto podria ser un motivo legitimo que exceptuara el agotamiento del Derecho de marca (art.
15.2 Directiva 2015/2436 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2015 relativa
a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas®’ y art. 36.2 Ley
17/2001, de 7 de diciembre de Marcas®®). No obstante, en ocasiones no s6lo son agentes especializados
los que revenden las mercancias al margen de la red oficial pudiendo menoscabar el goodwill de 1a mar-
ca, pueden ser también consumidores finales®. Estos pueden realizar estas ventas debido a que sacan
partido de dos aspectos: 1) De la diferencia de precio de los productos de lujo de unos mercados a otro;
2) De la facilidad para vender los productos mediante plataformas de comercio electronico.

4. Las restricciones a la reventa que el Reglamento (UE) 2022/720 autoriza en los diferentes siste-
mas de distribucion

34. Los sistemas de distribucion selectiva y exclusiva son diferentes en algunos aspectos pero
comparables en algunos otros. Uno de los aspectos que acerca dichos sistemas es que ambos limitan
el numero de distribuidores autorizados y las condiciones de la reventa a las que debe someterse el
distribuidor. La diferencia principal entre la distribucion exclusiva y selectiva es que en la distribucion
exclusiva, el distribuidor esta protegido frente a las ventas activas provenientes de fuera de su territorio
exclusivo, mientras que en la distribucion selectiva el distribuidor estaria blindado frente a las ventas
activas y pasivas de terceros no pertenecientes a la red oficial de distribucion®. Para conseguir proteger
de tal modo a los distribuidores son necesarias restricciones territoriales.

35. El Reglamento (UE) 2022/720 sefiala en sus arts. 4 letra b, letra c y letra d una restriccion
especialmente grave la cual se refiere a la posibilidad de conceder a un distribuidor un territorio o un
grupo de clientes en exclusiva. Asi, un acuerdo que tenga por objeto la restriccion del territorio en el
que, o de los clientes, en los que el distribuidor puede vender activa o pasivamente los bienes o servicios
contractuales no se beneficiard de la exencion en bloque del Reglamento (UE) 2022/720.

36. Las medidas utilizadas por los proveedores para limitar el ambito de actuacion del compra-
dor son variadas y de diferente naturaleza. Entre las medidas directas implantadas por el proveedor se
pueden diferenciar la obligacién de no vender a determinados clientes o a clientes situados en determi-
nados territorios e, incluso, la obligacion de transferir los pedidos de estos clientes a otros distribuidores.

Por lo que respecta a las medidas indirectas, excluidas a priori de la exencion, se pueden des-
tacar todas aquellas que se utilizan habitualmente por los titulares de las redes con el fin de proteger al
maximo la red de intromisiones externas. Asi, entre dichas practicas se pueden destacar las siguientes*':

1) Ladenegacion o reduccion de primas o descuentos, es decir, el proveedor se niega a conceder
bonificaciones por las ventas al distribuidor o distribuidores de un determinado territorio por
ventas pasivas fuera del territorio porque en los otros territorios ya operan otros miembros
de la red*.

2) La negativa a suministrar los productos o servicios. Esta medida puede ser considerada

abuso de posicion de dominio cuando el proveedor tiene posicion de dominio en el mercado
de referencia.

3 SAP Alicante de 17 de junio de 2013, nim. 265/2013, ECLI: ES:APA:2013:2076, FJ 5.
STDOUE L 336/1, de 23 de diciembre de 2015.

3 BOE nim. 294, de 8 de diciembre de 2001.

3 STJUE 12 julio 2011, L Oreal v. eBay, C-324/09, ECLI:C:EU:2011:474, apartado 51.

40 Directriz n° 145 relativas a las restricciones verticales.

41 Directriz n° 204 relativas a las restricciones verticales.

42 STICE 6 abril 2006, General Motors BV, Opel/Comision, C-551/03 P, ECLI:C:EU:2006
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3) Lareduccion de los volimenes suministrados a la demanda del territorio o al grupo de clien-
tes asignados. Este tipo de practicas va a ser analizada en profundidad en el ultimo capitulo
debido a que es una practica muy habitual para paliar el comercio paralelo de medicamentos.

4) La amenaza de rescision de los contratos si no se cumplen con las restricciones territoriales
o de clientela que el proveedor impone.

5) La exigencia de un precio mas elevado para los productos que van destinados a la exporta-
cion. Esta practica también conocida como doble precio y presenta efectos similares a las
restricciones de suministro. Ambas habituales entre las empresas farmacéuticas.

6) La limitacion del nimero de unidades que un distribuidor oficial puede exportar. Una vez
que el fabricante que ha analizado la capacidad de venta del distribuidor en un mercado
concreto, puede saber con bastante exactitud el numero de productos que el distribuidor
necesita. Esto evita que el distribuidor tenga mercancias en stock y decida revenderlas a
operadores no integrados en la red.

7) La negativa a entregar al comprador el manual de instrucciones del producto en una lengua
diferente a la del pais en el que esta establecido.

Estas medidas tienen mas probabilidad de considerarse contrarias al Derecho de la competencia
cuando se acompanan de otras dirigidas a combatir el comercio paralelo, como la utilizacion de diferen-
tes etiquetas o envases o numero de series con el fin de codificar las mercancias para que los titulares
de la red puedan detectar de donde vienen los agujeros de sus redes de distribucion. El resultado que
ocasionan estas medidas es la compartimentacion del mercado bien por territorio o bien por clientes.
Esta compartimentacion da lugar a que la consecucion del mercado tinico no sea posible.

37. Un aspecto importante es que las clausulas de restriccion de territorio o clientes producen
efectos anticompetitivos facilmente superables, por lo que la exclusion de su exencion podria no estar eco-
ndémicamente justificada. Es decir, aunque con estas medidas de asignacion de territorio o clientes puede
quedar reducida la competencia intramarca, es también facil que los efectos positivos de estas restricciones
superen a los negativos cuando el proveedor no tiene poder de mercado y hay suficiente competencia in-
tramarca en la zona. Por lo tanto, excluir de la exencion de los acuerdos que incluyen este tipo de clausulas
solo atiende a una razon: preservar el mercado interior”’. No hay que olvidar que junto con el mantenimien-
to de una competencia efectiva, el Derecho de la competencia europeo persigue también la consecucion de
un mercado comun. De este modo, en atencion a los efectos positivos que presentan estas restricciones se
puede afirmar de forma general su legalidad en el Derecho de la competencia estadounidense®.

38. Otro aspecto importante a tener en cuenta del art. 4 letra b es que la prohibicion no afecta
a los acuerdos que restringen la clientela o el territorio del vendedor. Esto es, acuerdos por los que el
proveedor no puede vender ese mismo producto a distribuidores de su competencia.

39. De este modo, al igual que sucedia en el Reglamento 330/2010, el actual Reglamento de
exencion por categorias exceptia de prohibicion practicas concretas debido a los efectos positivos que
determinadas restricciones territoriales o de clientela al comprador pueden presentar para el mercado y
los consumidores. Sin embargo, el actual Reglamento ofrece mas detalles en el caso de las excepciones
de prohibicion en su art. 4.

40. En el caso de la distribucion exclusiva, el articulo 4 letra b recoge cinco excepciones a la
prohibicion. Estas son:

i)  Excepcion 1. El proveedor puede en un sistema de distribucion exclusiva restringir las
ventas activas del distribuidor exclusivo y sus clientes directos en un territorio o grupo de

 Vid. A. ZuriMeNDI IsLA, Las restricciones verticales a la libre competencia, Civitas, Madrid, 2006, p 236.
4 Vid. P. AReepA/ L. KapLow/ A. EDLIN, Antitrust analysis: Problems, Text, Cases, Aspen Publishers, 2010, p. 552 y ss.
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clientes reservado al proveedor o asignados por éste a un maximo de otros cinco distri-
buidores exclusivos. Respecto al Reglamento 330/2010 hay dos cambios: 1) El proveedor
puede sefialar hasta un maximo de cinco compradores, cuando con el anterior Reglamento
de exencion por categorias solo era posible asignar un distribuidor exclusivo por zona o
grupo de clientes; 2) Se pueden restringir las ventas activas del distribuidor o distribuidores
exclusivos y también las de sus clientes directos del distribuidor. Con la anterior regulacion
no era posible la restriccion de las ventas activas de los clientes del comprador.

La restriccion de las ventas activas permite que el distribuidor pueda amortizar la inversion que
ha tenido que realizar para poder vender el producto en el mercado -ad ex. campaiias de publicidad-. La
asignacion del territorio o de la clientela permite que el distribuidor se asegure un determinado nimero
de ventas®. Debido a dicha funcion, el territorio designado no puede ser un mercado en el que el pro-
ducto o servicio no se ha introducido. Por eso la limitacion del comprador a determinados territorios y
clientes se condiciona a que el bien o servicio sea distribuido a esos territorios o a esos clientes por otros
distribuidores o por el vendedor.

La restriccion tnicamente puede afectar a las ventas activas, en ninglin caso a las pasivas. Como
ya hemos sefialado, las ventas activas son las que tienen lugar como consecuencia de la actuacion activa
de los comerciantes en busca de clientes. Esta busqueda activa se puede realizar: 1) Mediante la aproxi-
macion activa a clientes individuales o a un grupo de clientes de un territorio que pertenece en exclusiva
a otro distribuidor mediante correos electronicos, visitas o publicidad dirigida a ese grupo de clientes en
concreto o a ese territorio; 2) Mediante un almacén u otro tipo de establecimiento en el territorio exclu-
sivo de otro distribuidor’.

Sin embargo, las ventas pasivas son las realizadas en respuesta a pedidos no solicitados activa-
mente. Se consideran pasivas las actividades de publicidad o promocion en los medios de comunicacion
o internet que lleguen a los grupos de clientes o a territorios asignados en exclusiva a otros distribuidores
pero que son una via razonable para llegar a los clientes situados en la zona asignada al distribuidor*.

Las ventas pasivas no pueden ser restringidas debido a que supondria la proteccion total del
distribuidor y la compartimentacion del mercado. La no restriccion de las ventas pasivas permite que
cualquier ciudadano pueda acudir a cualquier establecimiento de la UE y adquirir un bien o servicio sin
que se le pueda negar la prestacion®.

La contratacion online mediante las nuevas tecnologias ha supuesto algunos problemas en cuan-
to a si estos tipos de ventas son activas o pasivas. El R. 330/2010 no recogia nada al respecto en su
articulado, sin embargo, el actual Reglamento 2022/720 si ha incluido cambios debido a que es un tema
crucial sobre el que ha habido jurisprudencia del TJUE en estos afios que ha marcado la posicion a seguir
por las autoridades de competencia, como posteriormente estudiaremos.

ii) Excepcion 2. El proveedor puede restringir las ventas activas o pasivas del distribuidor
exclusivo y sus clientes a distribuidores no autorizados situados en el territorio en el que
el proveedor ya cuenta con un sistema de distribucién selectiva para los bienes o servicios
contractuales o que ha reservado para aplicarlo. El objetivo de este tipo de restriccion es
proteger el caracter estanco de los sistemas de distribucion selectiva®. Y esto es una nove-
dad con respecto al Reglamento 330/2010 que posteriormente analizaremos.

iii) Excepcion 3. El proveedor puede restringir el lugar del establecimiento del comprador al
que se le asigna un territorio o grupo de clientes en exclusiva. Esto implica que el provee-

4 Vid. A. ZurivenDl IsLA, Las restricciones verticales..., p. 237; V. Koran/ D. O’SuLLIVAN, Distribution agreements un-
der..., 2002, p. 134. Vid. también, G. DEMME, Le Droit des restrictions verticales, Economica, Paris, 2011, pp. 209-210.

4 Vid. J. A ECHEBARRIA, “Acuerdos verticales...”, p. 134; A. ZURIMENDI ISLA, Las restricciones verticales..., p. 237.

47J. GoYDEr, EU Distribution Law, p. 106; V. Koran/ D. O’SuLLIVAN, Distribution agreements under..., pp. 180 y ss; R.
WhtisH, Competition Law..., p. 666.

4 Directriz n ® 214 relativa a las restricciones verticales.

¥ Vid. A. ZuriMENDI IsLA, Las restricciones verticales..., p. 238.

30 Directriz n° 223 relativas a las restricciones verticales.
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dor puede exigir al distribuidor que limite sus establecimientos de distribucion y almacenes
a una direccion, lugar o territorio concreto®'.En relacion a los establecimientos moviles, el
contrato de distribucion puede fijar los lugares donde dicho establecimiento no podria ubi-
carse™. En atencion a lo dispuesto por el TIUE en el asunto Pierre Fabre”, hay que tener
presente que una tienda on line no equivale a la apertura de un establecimiento fisico.
Excepcion 4. Las restricciones de ventas, tanto activas como pasivas, a usuarios finales
realizadas por un comprador que opere a nivel mayorista pueden quedar exentas de prohi-
bicion.Esto implica que el proveedor pueda mantener separada la venta al por mayor y la
venta al por menor, por lo que sus compradores estan diferenciados en funcion del nivel de
la cadena de distribucion al que pertenecen®. No obstante, si el proveedor lo desea, puede
permitir a sus mayoristas vender a determinados usuarios finales, por ejemplo, a grandes
usuarios finales, pudiendo prohibir vender al resto de consumidores™.

Excepcion 5. El proveedor tiene la facultad de prohibir a sus distribuidores la venta de
componentes a clientes que pretendan usarlos para fabricar el mismo tipo de productos
que ¢l mismo fabrica. Este precepto brinda al proveedor la opcidén de proteger su mercado
restringiendo que lleguen a sus competidores bienes que €l suministra®. Al igual que con el
anterior Reglamento, la prohibicion es amplia®’, debido a que se dirige a todo componente
que se incorpora para la fabricacion de bienes, no sélo a las piezas de recambio®.

41.En relacion a la distribucion selectiva, esta prohibido conforme al art. 4 letra ¢ inciso 1) la
restriccion del territorio o del grupo de clientes a los que los distribuidores miembros de un sistema de
distribucion selectiva pueden vender activa o pasivamente los bienes o servicios objetos del contrato
de distribucion. Sin embargo, el propio Reglamento 2022/720 sefiala cinco excepciones de prohibicion:

i)

Excepcion 1. El proveedor puede limitar la capacidad de los distribuidores selectivos y de
sus clientes directos para que vendan fuera del sistema de distribucion selectiva. De este
modo, el proveedor puede limitar las ventas activas pero también las pasivas (esto es una
novedad con respecto al Reglamento 330/2010) a distribuidores no autorizados por parte
de sus distribuidores oficiales y de sus clientes directos en un territorio o grupo de clientes
reservado al proveedor o que éste haya asignado a un maximo de cinco distribuidores.

Excepcion 2. El proveedor puede restringir las ventas tanto activas como pasivas de los
distribuidores selectivos a distribuidores no autorizados en cualquier territorio en el que la
red opera. El proveedor o titular de la red va a poder exigir a sus miembros que no vendan
a distribuidores no pertenecientes a la misma siempre que los no miembros operen en el
territorio en el que el proveedor ha decidido aplicar ese sistema®’. Es decir, el proveedor no
puede prohibir la venta a usuarios ajenos al sistema de distribucion selectiva en los mer-
cados en los que la red de distribucion selectiva no existe, ya que de tener tal facultad se
extenderian las restricciones de estos sistemas a mercados donde dicha red no esta estable-
cida. Este limite tiene como fin evitar la obstaculizacion excesiva de la libre circulacion de
mercancias y del comercio paralelo. Por lo tanto, el distribuidor, ya sea mayorista o0 mino-
rista, no podra revender los productos o servicios a miembros ajenos a la red de distribucion
selectiva en el territorio en los que el proveedor aplique este sistema. Asi, si el proveedor

3! Directriz n® 224 relativas a las restricciones verticales.

2 [bidem.

33 STJUE 13 octubre 2011, Pierre Fabre, C-439/09, ECLL:EU:C:2011:649, apartados 56 a 58.

3 STICE de 25 de octubre de 1977, Metro I, as. 26-76, Rec. 1977, p. 01875.

% Directriz n° 225 relativas a las restricciones verticales.

56 Vid. C. GOrriz LopEz, Distribucion selectiva y..., p. 206.

7 Directriz n® 226 relativas a las restricciones verticales.

% Vid R.RONIGER, Das neue Vertriebskartellrecht: Kurzkommentar zur vertikalen EG-Gruppenfieistellungsverordnung,
Linde-Beck, Wien-Miinchen, 2000, p. 79.

% Vid.G. DEMME, Le Droit des..., p. 211.
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aplica el sistema de distribucion selectiva en todos los Estados miembros de la UE, el dis-
tribuidor oficial esta obligado a respetar la prohibicion en todos los paises europeos®. Este
tipo de prohibicidon de venta a terceros ajenos a la red de distribucidon selectiva como se
sabe limita el comercio paralelo. Pero también es cierto que limitando esta restriccion a los
territorios donde se aplique el sistema de distribucion selectiva se evita una obstaculizacion
excesiva de las importaciones paralelas. Los titulares de las redes de distribucion conscien-
tes de que aplicando el mismo sistema a todos los territorios del EEE evitan fugas en su red
de distribucion es lo que normalmente tienden a hacer®!. Aln asi, se puede decir que este
tipo de restricciones aun limitando la competencia intramarca queda exenta de prohibicion
por los efectos positivos intramarca que provocan en el mercado. En definitiva, se puede
decir es un balsamo para las redes de distribucion selectiva, un balsamo ante los efectos que
provoca el agotamiento de los Derecho de marca en este tipo de redes.

iii) Excepcion 3. El proveedor puede obligar al distribuidor a comercializar los productos en
determinados establecimientos. Es lo que se conoce como “clausula de establecimiento” y
que posteriormente desarrollaremos. El objetivo de esta clausula es que el proveedor pueda
controlar donde y sobre bajo qué condiciones se comercializan los productos objetos del
contrato de distribucion con el fin de que el distribuidor cumpla los criterios cualitativos
que marca la red.

iv) Excepcion 4. El proveedor puede restringir las ventas activas o pasivas a los usuarios fina-
les un distribuidor selectivo que opera al por mayor. Esto permite, como ya vimos, en la
distribucion exclusiva que el proveedor pueda mantener separada la venta al por mayor de
la venta al por menor®.

v)  Excepcion 5. El proveedor puede restringir al distribuidor la venta activa o pasiva de com-
ponentes suministrados a competidores del proveedor que persiguen incorporarlos a un
producto para fabricar el mismo tipo de bienes que el proveedor.

Clausulas que contintian sin estar permitidas en el Reglamento de exencion por categorias de
acuerdos verticales por restringir la competencia son aquellas quei) prohiben los suministros cruzados
en sistemas de distribucion selectiva entre miembros que operan bien al mismo nivel o a diferentes
niveles®. A un distribuidor selectivo no se le puede obligar a abastecer de una tinica fuente de suministro,
es mas, debe tener la libertad de abastecerse de cualquier distribuidor miembro de la red oficial de distri-
bucion®; ii) restringen las ventas activas y pasivas de los distribuidores selectivos minoristas a usuarios
finales. Salvo cuando estos usuarios finales estén situados en un territorio exclusivo o pertenezcan a un
grupo de clientes asignado en exclusiva a otro distribuidor o el proveedor se haya reservado para él en
un territorio en el que el proveedor gestione un sistema de distribucion exclusiva. Esto no excluye la po-
sibilidad de prohibir a los distribuidores autorizados que operen fuera del establecimiento autorizado®.

Por lo tanto, un aspecto que no ha cambiado con el Reglamento (UE) 2022/720 es que el provee-
dor no puede combinar en un mismo territorio distribucion selectiva y distribucion exclusiva si quiere

 Vid. F. CarBajo Cascon, “El contrato de...”, pp. 810-811.

¢ Ademas de evitar fugas en el sistema de distribucion selectiva, la aplicacion de este tipo de distribucion en todo el EEE
da lugar a que se convierta en una red cerrada o estanca lo que genera problemas no sélo por los efectos restrictivos que puede
provocar para la competencia sino también los efectos negativos para la libre circulacion de mercancias. En la STICE de 13
de enero de 1994, C-376/1992, Metro SB-Grofimdrkte GmbH & Co. KG/Cartier SA, asunto C-376/92, Rec. 1994, p. I-00015,
apartados 26 y 27.El Tribunal de Justicia rechazé la estanqueidad como un elemento necesario en las redes de distribucion
selectiva para evitar y/o paliar las fugas de la red. En palabras del propio Tribunal “(...) supeditar la validez de un sistema de
distribucion selectiva, con arreglo al apartado 1 del art. 85 del Tratado, a su <<estanqueidad>> lleva al resultado paradojico
de que, con arreglo a dicho precepto, se depara un trato mas favorable a los sistemas de distribucion mas rigidos y cerrados
que a los sistemas de distribucion mas flexibles y abiertos al comercio paralelo. Por ultimo, el reconocimiento de la validez de
una red de distribucion selectiva en el mercado comuin no puede depender de la capacidad que pueda tener el fabricante de
logar <<estanqueidad>> del sistema en todas partes (...)".

2 Directriz n° 232 relativas a las restricciones verticales.

% Directriz n° 237 relativas a las restricciones verticales.

% Decision de la Comision de 17 de diciembre de 2018, caso Guess, AT 40428, C(2018) 8455 final, apartados 65 a 78.

% Directriz n° 234 relativas a las restricciones verticales.
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beneficiarse de la exencion del art. 2.1%. La principal razén descansa en que permitir la combinacion
de distribucion selectiva y exclusiva en un mismo territorio daria lugar a que se permitieran clausulas
especialmente graves prohibidas por el art. 4, tales como la prohibicion de suministros cruzados, la res-
triccion de ventas pasivas a usuarios finales o la restriccion de ventas activas y pasivas en territorios que
no hayan sido asignados®’.

Un aspecto que si ha cambiado con respecto al Reglamento 330/2010 es que el actual Regla-
mento (UE) 2022/720 permite prohibir a los distribuidores no selectivos la venta a distribuidores no
autorizados en el territorio en el que opera el sistema de distribucion selectiva. Con el Reglamento
330/2010 so6lo se prohibia a los distribuidores selectivos la venta a terceros ajenos a red. Sin embargo,
con el Reglamento (UE) 2022/720 se ha ampliado esta prohibicion a todo tipo de distribuidores, ya sean
selectivos o no. Lo cual tiene una implicacion practica importante y es que evita fugas en la red oficial
de distribucion. Es decir, que los productos se acaben vendiendo en mercados donde esta instaurado
un sistema de distribucion selectiva por free riders o agentes ajenos a la red oficial de distribucion.
Escenario que puede tener lugar cuando el proveedor ostenta una red de distribucion donde en algunos
territorios la venta es mediante distribucion selectiva y en otros mediante distribucion exclusiva en los
distintos territorios del EEE. En base al anterior Reglamento de exencion por categorias, a los distri-
buidores exclusivos no se les podian restringir las ventas pasivas que podian venir de distribuidores no
oficiales. Esto daba la situacion de que si un proveedor tenia una red de distribucion exclusiva en Italia
y una red de distribucion selectiva en Espaiia, que el distribuidor selectivo espafiol podia encontrarse
en su mercado la venta de productos originales de la red por agentes no autorizados que los adquirian
a distribuidores exclusivos de esa misma red en otros paises como en este caso del ejemplo en Italia®.
Sin embargo, con el actual Reglamento (UE) 2022/720 esta situacion deja de tener lugar debido a que al
distribuidor no selectivo ahora si se le puede prohibir que venda a terceros ajenos a la red en todos los
territorios en los que esta instaurada la red de distribucion selectiva.

42. En el caso de que el proveedor aplique un sistema de distribucion gratuita, es decir, ese tipo
de distribucion no es ni distribucion exclusiva ni distribucion selectiva, no quedaran exentas de prohi-
bicion los acuerdos o practicas concertadas que directa o indirectamente tengan por objeto restringir
el territorio o los clientes a los que el comprador en un sistema de distribucion gratuita puede vender
de forma activa o pasiva los bienes o servicios contractuales. Como ya estudiamos con la distribucion
exclusiva y selectiva, este tipo de restricciones estd exento de prohibicidon en 5 supuestos los cuales son
los mismos que los expuestos anteriormente.

V. Las clausulas relativas a la fijacion de precios de reventa

43. Las clausulas que directa o indirectamente fijen un precio de reventa al que debe adaptarse
el distribuidor no se benefician de la exencion automatica del Reglamento (UE) 2022/720. El hecho de
imponer al distribuidor un precio al que debe revender los bienes o servicios elimina la competencia
intramarca en lo referente al precio. Ademas, esta conducta facilita la colusion y compartimenta el mer-
cado entre los Estados miembros®. La prohibicion del art. 4 no s6lo afecta a la imposicion de un precio
de venta determinado al comprador sino también la imposicién de un precio minimo al que se debe ven-
der.Mientras que la imposicion de un precio fijo es el precio que el comprador se ve obligado a aplicar
en la venta de los productos, pudiendo tratarse bien de una cifra concreta, o bien de la fijacion de los
margenes de beneficio o de descuentos de los que se beneficia el distribuidor; el precio minimo implica
para el distribuidor la obligacion de vender como minimo a la cantidad predeterminada por el fabricante

¢ Directriz n® 236 relativas a las restricciones verticales.

¢ Directriz n° 236 relativas a las restricciones verticales.

% Este problema ya lo pusimos de manifiesto en I. ANTON JUAREZ, La distribucion y..., p. 298.

® Vid. M*. T. OrTUNO BAEZA, “Acuerdos verticales y Derecho de la Competencia: Comentario al Reglamento 2.790/1999 de
la Comision de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas
categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas”, Noticias de la Union Europea, 204, 2002, p. 28.
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o proveedor, siempre con la posibilidad de vender a un precio superior. A pesar de que la fijacion de un
precio de venta y el precio minimo son diferentes, el resultado que causan en el mercado puede muy
semejante, restringir la competencia.

44. Una consideracion diferente se tiene sobre los precios maximos y los precios recomendados.
Por un lado, el precio maximo implica que el distribuidor no va a poder vender nunca por encima de
ese precio. Bajo el precio maximo el proveedor fija un tope al precio que alcanzaran sus productos o
servicios a la hora de distribuirse. Por el otro, a diferencia del precio méaximo, el precio recomendado es
una recomendacion del fabricante o proveedor al distribuidor sobre el precio al que se deberian vender
los productos o servicios.

45. El precio méaximo y el precio recomendado generalmente no eliminan la competencia debido
a que el distribuidor tiene margen de maniobra para fijar los precios que crea convenientes. De hecho,
los precios maximos o recomendados pueden presentar aspectos positivos para la competencia cuando
el distribuidor tiene poder de mercado’. Es una forma de limitar el poder de actuacion del distribuidor
en cuanto a los precios. No obstante, los precios maximos o recomendados pasan a ser un problema para
la competencia cuando encubren una fijacion de precios’’.

46. De forma contraria a los precios maximos y recomendados, la fijacion de precio y el precio
minimo al ser considerados negativos para la competencia son los que mas debate han creado. No obs-
tante, en las Gltimas Directrices relativas a las restricciones verticales se puede observar una evolucion
de la Comision respecto a la fijacion de precios’. La Comision no ha llegado tan lejos como a eliminar
la fijacion de precios de las clausulas especialmente graves, sin embargo, ha suavizado su postura tradi-
cional al respecto”. Asi en las actuales Directrices se recogen las siguientes excepciones:

1)EI control de precios mediante programas informaticos no constituye una imposiciéon de un
precio de reventa™.

" Vid. A. ZurivENDI ISLA, Las restricciones verticales..., p. 231. STJICE de 28 de enero de 1986, Pronuptia, as. 161/84, Rec.
1986, p. 353, apartado 25.

I Los precios maximos o recomendados dejan de ser una opcion para el distribuidor y se convierten en fijos cuando el
proveedor no le deja la posibilidad de decidir el precio. Esto suele suceder en los casos en los que el proveedor tiene poder
de mercado y el distribuidor no tiene otra alternativa mas que seguir el precio indicado.Los medios indirectos para convertir
un precio recomendado en uno fijo son variados, podemos encontrar desde mas sutiles como la realizacion de descuentos en
funcion del nivel de precios,hasta los mas agresivos, como las advertencias de resolucion, amenazas o retrasos en las entregas.
En la STJCE de 2 de abril de 2009, Pedro V servicios S.L/ Total Esparia S.4,C-260/07, Rec. 2009, p. 2437, apartados 70-84,
se establece que un acuerdo puede beneficiarse de la exencion del Reglamento de exencion por categorias cuando se incluyan
clausulas de precios maximos o recomendados, siempre que el revendedor tenga la posibilidad real de fijar el precio de venta al
publico. Ademas, sefiala la resolucion que debe ser el tribunal nacional el que debe apreciar si en el caso concreto concurre una
fijacion de precios o se trata de precios maximos o recomendados. Como resalta el TJCE, el tribunal nacional es el que mejor
conoce el asunto y por tanto puede comprobar “si tal precio de venta al publico no se impone, en realidad, a través de medios
indirectos o subrepticios, como la fijacion del margen de distribucion del revendedor o del nivel mdximo de las reducciones
que puede conceder a partir del precio de venta recomendado, la formulacion de amenazas, intimidaciones o advertencias, la
prevision de sanciones o el ofrecimiento de incentivo”.

"2 Directriz n° 191 y 197 relativas a las restricciones verticales.

3 Desde siempre las autoridades de competencia de la UE han considerado que la fijacion de precios minimos es de las
practicas mas dafiinas sino la que mas debido a los efectos perniciosos que crean en el mercado. La competencia en precios es
considerada como uno de los aspectos cruciales para la integracion de los mercados, y por tanto, la consecucion efectiva de un
mercado Unico europeo. Pero si que es cierto en los tltimos tiempos las autoridades de competencia se estan planteando cada
vez mas las bondades de fijar precios minimos en las relaciones proveedor-distribuidor. Para un mayor detalleen relacion a los
efectos anticompetitivos y procompetitivos de la fijacion de preciosvid. C. HERRERO SUAREZ,“La fijacion de los precios de re-
venta: ;nuevos vientos?”, Red, n° 4, 2009, pp. 67-84, donde la autora considera muy acertadamente que las restricciones de fija-
cion de precios son conductas que pueden presentar efectos positivos, negativos o neutrales para la competencia, pero la entidad
de dafio que crean es del tal envergadura que no puede ser compensando con los posibles efectos positivos que pudieran llegar a
tener, es mas, dichos efectos positivos que generan se podrian conseguir por otras vias menos restrictivas para la competencia.

™ Directriz n° 191 relativas a las restricciones verticales.
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2) La imposicion de precios minimos anunciados se considera fijacion de precios minimos de
reventa’, Esto es asi porque impide al distribuidor poder comunicar a sus clientes sus propios
descuentos. Sin embargo, este tipo de clausulas podria quedar exenta de prohibicion en aten-
cion al art. 101.3 TFUE cuando se aplican durante un periodo reducido de tiempo (2 a 6 sema-
nas) debido a que se persigue ad ex. introducir un nuevo producto en el mercado’. También
se pueden considerar licitos los precios minimos anunciados cuando con ellos el proveedor
persigue impedir que el distribuidor venda de forma regular los productos del proveedor por
debajo del precio mayorista porque perjudica la imagen de marca. Esta novedad que introdu-
cen las autoridades de competencia podria implicar el inicio de un cambio de parecer y que la
posicion actual se alinee mas con otras posturas ya sostenido por cierta doctrina basada en que
los precios minimos anunciados no son en realidad una fijacion de precios”’.

3) En los contratos de cumplimiento’ no se considera que se estan fijando precios en los casos
en los que el proveedor selecciona a la empresa que prestara los servicios de logistica e im-
pone un precio de reventa’.

VI. La distribucion dual

47. La distribucion dual tiene lugar cuando el fabricante también se encarga de hacer la funcion
de distribuidor lo que le lleva a competir en el mercado con sus distribuidores®. Es decir, el fabricante
actiia con un doble rol en el mercado. La distribucion dual en teoria no es ilicita desde un punto de
vista del Derecho de la competencia pero puede llegar a serlo si la misma lleva aparejada otro tipo de
restricciones®!. El legislador europeo definié distribucion dual en las Directrices que acompafiaban el
anterior Reglamento de exencion por categorias, el Reglamento 330/2020, como “aquellas en las que
el fabricante de un bien determinado también actia como distribuidor del mismo en competencia con
distribuidores independientes de su bien’®. En ese Reglamento la distribucion dual estaba exenta de
prohibicion en virtud del art. 2.4 si concurrian dos requisitos:

1) El acuerdo es reciproco.

2) El proveedor de los productos opera aguas arriba como fabricante, importador o mayorista y
el comprador opera aguas abajo como importador, mayorista o minorista sin ser competidor
del proveedor en el nivel ascendente en el que compra los bienes.

48. En el actual Reglamento de exencion por categorias, el Reglamento UE 2022/720, la exen-
cion también se contempla. Sin embargo, no se benefician de la exencion los acuerdos en los que pro-
veedor y comprador se intercambian informacion y el mismo bien i) no esta directamente relacionado

75 Las clausulas en las que se fijan precios minimos anunciados obligan a los distribuidores a que no anuncien los produc-
tos que van a comercializar por debajo del precio minimo que marca el fabricante/proveedor.

76 Sobre este cambio que se introduce en el Reglamento (UE) 2022/720 vid. S. JUNGERMANN, “Will European Comission
change its policy to allow binding MAPs?”, Lexicology, 2021.

71 Vid. al respecto, S.Ennis/K.U.KunN, “Minimum Advertised Prices: How To Differ From RPM”, 2021, p. 12, Disponible
en http://www.markenverband.de/publikationen/studien/Minimum%20Advertised%20Price%20Restrictions%20FINAL%20
20210419.pdf (consultado el 23 de noviembre de 2022)

8 En virtud de los cuales un proveedor celebra un contrato con un distribuidor con el fin de cumplir un contrato de sumi-
nistro celebrado previamente entre el proveedor y un cliente especifico (Directriz 193).

7 Directriz n° 193 relativa a las restricciones verticales.

80 Respecto a este particular vid. A. Espinosa/C. MoNTERO, “Una relacion hibrida con consecuencias para la competencia”,
Investigaciones Ceco, 2020, disponible en https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2020/08/Espinosa-y-Montero_
Distribuci%C3%B3n-dual_Una-relaci%C3%B3n-h%C3%ADbrida-con-consecuencias-para-la-competencia.pdf (consultado
el 23 de noviembre de 2022).

81 A. EspiNnosa/C. MoNTERO, “Una relacion hibrida con consecuencias para la competencia”, Investigaciones Ceco, 2020, p.
3 disponible en https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2020/08/Espinosa-y-Montero_Distribuci%C3%B3n-dual
Una-relaci%C3%B3n-h%C3%ADbrida-con-consecuencias-para-la-competencia.pdf (consultado el 23 de noviembre de 2022).

82 Directriz n° 28 relativas a las restricciones verticales.
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con la aplicacion del acuerdo vertical; ii) no es necesario para mejorar la produccion y/o distribucion de
los bienes.

49. Ejemplos de intercambio de informacion si susceptible de quedar exentos serian los si-
guientes®:

— Informacién sobre aspectos técnicos de los bienes o servicios contractuales, como la que esta
relacionada con el registro, la certificacion, manipulacion, la utilizacion, el mantenimiento,
la reparacion, la mejora o el reciclado. Esta informacion sera relevante cuando el proveedor
o comprador la necesiten para cumplir con las normas o para adaptar los bienes o servicios
contractuales a las necesidades del cliente.

— Informacion sobre aspectos logisticos que afectan a la produccion y distribucion de los bie-
nes o servicios contractuales. En particular informacion relativa a procesos de produccion,
inventario, existencias, volumenes de venta y devoluciones sin perjuicio de lo dispuesto en
la Directriz 100 apartado b).

— Informacion relativa a la compra de bienes o servicios contractuales, las preferencias y
observaciones de los clientes siempre que dicha informacion no se utilice para restringir el
territorio donde el distribuidor puede vender los productos o servicios.

— Informacién relativa a los precios a los que el fabricante/proveedor vende los bienes o
servicios contractuales al distribuidor. Al igual que informacion relativa sobre los precios
recomendados del proveedor siempre que dicha informacion no se utilice para restringir
la libertad del distribuidor a la hora de fijar su precio de venta en los productos o servicios
contractuales.

— Informacion relativa a la comercializacion de los bienes o servicios contractuales, incluida
la informacion sobre campanas de promocion e informacion sobre nuevos productos que
deben prestarse en atencion al acuerdo de distribucion.

— Informacidn sobre el rendimiento, incluida la informacion agregada comunicada por el pro-
veedor al comprador sobre las actividades de comercializacion y venta de otros compradores
de los bienes o servicios contractuales, siempre que el comprador no pueda identificar las ac-
tividades de competidores, asi como informacion sobre el volumen o valor que representan
las ventas del comprador de los bienes o servicios contractuales en relacion con sus ventas
de productos/servicios competidores.

50. Ejemplos de intercambio de informacion que no son susceptibles de quedar exentos por no
cumplir los requisitos del art. 2.5 del Reglamento UE 2022/720 serian los siguientes:

— Informacion relativa a los precios futuros a los que el proveedor y el comprador van a comer-
cializar los bienes contractuales en el nivel descendente en el que compiten.

— Informacidn sobre los usuarios finales de los productos contractuales salvo cuando sea ne-
cesario 1) para satisfacer las exigencias de determinados usuarios finales; ii) para controlar
el cumplimiento de un acuerdo de distribucion exclusiva o selectiva en virtud del cual se
asignen usuarios finales concretos al proveedor o al comprador.

51. En el supuesto de que los intercambios de informacion no retinan las condiciones de los arts.
2.4y 2.5 del Reglamento (UE) 2022/720 no implica que se trate de un acuerdo contrario a las normas
de competencia europeas, sino que sera necesario un analisis individual conforme al art. 101. 3 TFUE
de ese intercambio de informacion, pudiendo el resto del acuerdo ser objeto de exencion®. Cuando
empresas competidoras llevan a cabo un acuerdo vertical e intercambian informacion pueden llevar a
cabo determinadas salvaguardas para evitar vulnerar las normas de competencia. Las mismas pueden ser

8 Directriz n° 99 relativas a las restricciones verticales.
8 Directriz n° 102 relativas a las restricciones verticales.
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desde seleccionar a las personas adecuadas dentro de las empresas para llevar a cabo el intercambio de
la informacion hasta intercambiar informacion sélo de forma agregada o fijar un plazo adecuado entre
la generacion de la informacion y su intercambio®.

52. Otro particular que no queda exento de prohibicion serian aquellos acuerdos verticales re-
lativos a la prestacion de servicios de intermediacion en linea cuando el proveedor de estos servicios es
una empresa competidora en el mercado de referencia para los bienes o servicios intermediados. Asi,
se recoge en el art. 2.6 del Reglamento (UE) 2022/720.Un ejemplo tipico de este tipo de empresa es la
multinacional estadounidense Amazon. Esta plataforma de ecommerce presta servicios para que otros
vendedores usen su plataforma para vender productos pero al mismo tiempo dicha plataforma hace la
competencia a dichos usuarios/clientes debido a que también opera como vendedor. Esto es posible por-
que este tipo de plataforma desempefia un doble rol. La Comision califica en las Directrices ese doble
rol como funcién hibrida®e.

Estos acuerdos que no pueden beneficiarse de la exencion en bloque podrian quedar exentos de
forma individual en atencién al art. 101.3 TFUE?¥. En principio, estos acuerdos de intermediacion en
linea y distribucion dual no van a suponer una restriccion de las normas de competencia siempre que la
plataforma no ostente poder de mercado significativo ni tampoco existan restricciones por el objeto®®.
Si las partes ostentan un poder de mercado bajo es posible aplicar la Comunicacion para acuerdos de
Minimis de la Comision®. La Directiz n° 108 precisa que en las economia de las plataformas on line, las
vias de cuantificar poder de mercado no s6lo descansan en los ingresos generados por la plataforma por
esos servicios de intermediacion que presta, también se deben tener en cuenta el numero de transaccio-
nes de intermediacion realizadas por el proveedor, la cantidad de usuarios adscritos a los servicios de
intermediacion en linea y si dichos usuarios también utilizan los servicios de otros proveedores de ser
servicios de intermediacion.

VII. Las restricciones relativas a la venta on line
1. Aproximacion inicial

53. El Reglamento (UE) 2022/720 introduce nuevos aspectos sobre las clausulas permitidas y
prohibidas en relacion a como los proveedores pueden organizar la venta on line de los distribuidores
oficiales. La regla general es que el proveedor no puede prohibir la venta on /ine de sus distribuidores
oficiales de forma total. Asi se sefiala en las actuales Directrices® y también lo ha establecido el TTUE
en diferentes resoluciones®'. No obstante, el proveedor cuenta con margen de actuacion para organizar la
venta on line de sus distribuidores y puede incluir determinadas restricciones tanto en relacion a la venta
on line como en la publicidad en linea. La finalidad que persigue el proveedor con esas restricciones a
la venta on line de distribuidores oficiales puede ser muy variada, desde la proteccion de la imagen de
marca, su posicionamiento en el mercado o incluso evitar falsificaciones de sus productos. Pero tam-
bién otro importante motivo puede ser evitar que plataformas de ecommerce como Amazon o Alibaba
tengan cada vez mas poder a costa de distribuidores independientes que forman parte de la red oficial
de distribucion del proveedor”. Es decir, evitar financiar a estas plataformas que en cierto modo son

8 Directriz n° 103 relativas a las restricciones verticales.

8 Directriz n° 104 relativas a las restricciones verticales.

87 Directriz n° 107 relativas a las restricciones verticales.

8 Directrices n° 107 y 108 relativas a las restricciones verticales.

% Comunicacion relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido
del articulo 101, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Comunicacion de minimis) 2014/C 291/01.

% Directriz n°® 335 relativas a las restricciones verticales.

91 STJUE 13 octubre 2011, Pierre Fabre, C-439/09, ECLI:EU:C:2011:649; STJUE de 6 de diciembre de 2017, Coty Ger-
many, C-230/16, ECLI:EU:C:2017:941.

%2 Sobre este particular vid. A. ZURIMENDI IsLaA, Gigantes tecnoldgicos, distribucion on line y Derecho de la competencia,
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2021, p. 219.
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competidoras del proveedor. Asi, la prohibicion de las ventas on line a distribuidores oficiales en este
tipo de plataformas es una forma de “autoproteccion” que quiere realizar el proveedor para si mismo y
su red de distribucion.

54. Desde la aprobacion del Reglamento 330/2010 hasta el actual ha habido importantes cam-
bios en lo que al ecommerce se refiere. En lo relativo a la distribucion minorista, el comercio electronico
ha pasado de ser un canal complementario a un canal fundamental, cobrando especial importancia el rol
que juegan las plataformas de ecommerce.

2. Los asuntos que han modulado las normas de competencia en relacion a las restricciones de la
venta on line de distribuidores autorizados

A) Introduccion

55. Como ya hemos sefialado, una de las clausulas mas importantes en la actualidad en los con-
tratos de distribucion es la que organiza la venta on line del distribuidor autorizado®. Por este motivo,
hemos considerado oportuno dedicarle hacer un breve recorrido sobre las decisiones de la Comision y
también del TJUE que han marcado el camino para los cambios que se han introducido en el Reglamento
(UE) 2022/720%. En definitiva, el objetivo de este apartado es determinar qué exigencias estaba permi-
tidas con el Reglamento 330/2010 por parte del proveedor y cuales no, por ser contrarias al Derecho de
la competencia europeo®® para asi poder apreciar los cambios que ha introducido el actual Reglamento
de exencion por categorias.

56. La regla general que se puede extraer en atencion a las Directrices que acompaiiaban al Re-
glamento 330/2010% vy a la jurisprudencia del TTUE® es que el proveedor no podia prohibir totalmente
las ventas on line del distribuidor. El proveedor podia exigir criterios cualitativos para la venta on line,
criterios siempre acordes con la imagen y el prestigio de la marca y nunca mas gravosos que los que se
exigirian para la venta fisica®®.

57. Un argumento que han utilizado proveedores y fabricantes en los ultimos afos ha sido que
del mismo modo que tienen la posibilidad de exigir al distribuidor selectivo que s6lo venda en estable-
cimientos autorizados también tendria la posibilidad de prohibir las ventas on /ine si no las autorizan. Es
necesario recordar que la autorizacion del establecimiento del distribuidor es inherente a la naturaleza
de la distribucion selectiva. Si ese establecimiento del distribuidor no cumple con las exigencias cuali-

%3 Para entender la importancia de este tipo de clausulas seria interesante tener presente informes como el Final Report on the
Ecommerce Sector inquiry, elaborado por la Comision Europea en mayo de 2017 y que presenta un importante impacto en como
se deciden asuntos posteriores como el caso Coty Germany de diciembre de 2017. El informe de la Comision. esta disponible en
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/sector_inquiry final report _en.pdf (consultado el 30 de noviembre de 2022).

% Vid. sin caracter exhaustivo, I. ANTON JUAREZ, “La configuracion de la venta on line de productos de lujo en los sistemas de
distribucion selectiva, Cuadernos de Derecho Transnacional (cdt), vol. 11, n°2, pp. 407 y ss; F. Diez ESTELLA, “Las restricciones
verticales y la distribucion on line de productos de lujo;donde estamos después de la sentencia Coty?”, pp. 50-59 disponible en
http://www.fernandodiezestella.com/Publicaciones/restricciones_verticales_coty (2019).pdf (consultado el 30 de noviembre
de 2022); C.RopiLLa MarTi, “Distribucion selectiva y plataformas digitales”, en J.J.CASTELLO PASTOR/A. GUERRERO PEREZ/M.
MARTINEZ PEREZ, Derecho de la contratacion electronica y comercio electronico en la Union Europea y en Esparia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2021, pp. 256-282.

% Al respecto es interesante el trabajo de A. WitT debido a que hace un recorrido desde los primeros asuntos como el caso
Metro I hasta lo méas recientes (caso Guess) destacando las implicaciones que presentan para el Derecho de la competencia las
restricciones en la venta on line para los distribuidores selectivos que los proveedores tratan de imponer en aras de preservar
la imagen de marca vid. A. WitT, “Selective distribution in the Age of E-Commerce: An overview of EU and national develop-
ments”, Concurrences, marzo 2021, pp. 1-19.

% Directriz 52 relativas a las restricciones verticales en relacion al Reglamento 330/2010.

7 STIUE 13 octubre 2011, Pierre Fabre, C-439/09, ECLL:EU:C:2011:649, apartado 55.

8 Directriz 56 relativas a las restricciones verticales en relacion al Reglamento 330/2010.
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tativas de la red, no se autorizaria y el distribuidor no puede vender los productos ahi. Sin embargo, la
venta on [ine no puede considerarse un establecimiento mas sujeto a la aprobacion de la venta por parte
del proveedor®”. Los proveedores podrian evitar los distribuidores on line puros siempre que el tipo de
producto necesitara por sus cualidades y sus caracteristicas un establecimiento fisico, pero en ningun
caso un portal web puede considerarse un establecimiento y quedar sujetas las ventas por internet a la
autorizacion del proveedor.

58. Partiendo de las consideraciones anteriores y dada la proliferacion e importancia de las pla-
taformas de comercio electronico en la ultima década, un aspecto que ha sido clave es la determinacion
de la licitud de las clausulas que proveedores imponian a sus distribuidores autorizados de prohibir la
venta en plataformas de ecommerce de terceros. Este particular no se solucionaba en el Reglamento
330/2010 ni tampoco en las Directrices que le acompafiaban. Una solucion a este interrogante vino del
asunto Coty Germany y que dio lugar a una sentencia del TJUE en diciembre de 2017'%°, Asi, hasta la
entrada en vigor en junio de 2022 del nuevo Reglamento de exencidn por categorias, la respuesta juridi-
ca a la licitud o no de este tipo de restricciones en la venta on line se derivaba fundamentalmente de la
jurisprudencia del TJUE y de las decisiones de la Comision europea.

B) La jurisprudencia del TJUE: De Pierre Fabre a Coty Germany

59. En atencion a la jurisprudencia del TJUE es necesario destacar dos asuntos: el asunto Pierre
Fabre y el asunto Coty Germany.

60. El asunto Pierre Fabre fue resuelto por el TJUE en su sentencia de 13 de octubre de 2011'°".
Este caso es consecuencia de la investigacion sectorial realizada por las autoridades de competencia
francesas en el sector de la distribucion de productos cosméticos y de higiene corporal. Pierre Fabre,
fabricante, solia comercializar productos cosméticos y de higiene corporal a través de farmacias tanto en
el mercado francés como en el europeo y exigia en los contratos de distribucion que los productos debian
comercializarse obligatoriamente en un espacio fisico y con la presencia de un licenciado en farmacia, ex-
cluyendo cualquier forma de venta por internet!®?, Las empresas investigadas acordaron con la autoridad
francesa una serie de compromisos lo que dio lugar a concluir la investigacion, salvo en relacion a Pierre
Fabre. Este fabricante consideraba que en el caso de sus productos la venta por internet debia prohibirse
por completo debido a que por la naturaleza de los mismos. Esto dio lugar a que la autoridad de compe-
tencia francesa considerara que tal restriccion era especialmente grave y se enmarcaba dentro del art. 4
letra ¢) del Reglamento 2790/199 (primer Reglamento de exencidn por categorias en materia de acuerdos
verticales y anterior al Reglamento 330/2010') ya que (i)limitaba la libertad comercial de sus distribui-
dores y (ii) restringia las ventas activas y pasivas de los distribuidores. Para la Autoridad de competencia
francesa dichos acuerdos no podian quedar exentos tampoco via exencion individual en atencion al art.
101.3 TFUE, por lo que debian prohibirse en atencion al art. 101.1 TFUE. La autoridad de competencia
francesa al igual que sefialo el TJUE posteriormente consideraron que la restriccion de la venta on line no

% Directriz 57 relativas a las restricciones verticales en relacion al Reglamento 330/2010.

1% STJUE 6 diciembre 2017, Coty Germany, C-230/16, ECLI:EU:C:2017:941. Para comentarios sobre esta sentencia vid.
entre la doctrina espafiola, ad ex. I. ANTON JUAREZ, “Los productos de lujo y su venta en Internet a través plataformas digitales: en
torno a la STJUE de 6 de diciembre de 2017, Coty Germany”, Revista de Derecho de la competencia y de la dis- tribucion (Rcd),
no 22, 2018, pp. 1-13;J. Arrio SANTACRUZ,”Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera), asunto ¢-230/16, Coty Germany
GmbH c. Parfiimerie Akzente gmbh, de 6 de diciembre de 2017 [ECLI: EU: C:2017:941] Acuerdos de distribucion selectiva de
productos cosméticos de lujo. Restriccion de las ventas a través de plataformas en linea”, Ars luris Salmanticensis, vol. 6, junio
2018, pp. 329-332; A.ARROYO APARICIO, “Productos de lujo y distribucion a través de plataformas de internet desde el Derecho eu-
ropeo de la competencia” (TJUE C-230/16, asunto Coty), Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11,no 1, 2019, pp. 663-670.

1% STJUE 13 octubre 2011, Pierre Fabre, C-439/09, ECLI:EU:C:2011:649.

102 STJUE 13 octubre 2011, Pierre Fabre, C-439/09, ECLI:EU:C:2011:649, apartados 12 y 14.

13 Reglamento (CE) n° 2790/1999 de la Comision, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas.
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mejoraba la distribucion de este tipo de productos dermocosméticos los cuales no eran medicamentos y
no precisaban la asistencia de un farmacéutico para su venta!®*. Ademas, el TIUE consider6 que la venta
mediante Internet no podia entenderse como un “lugar de establecimiento” sino como un medio para ven-
der y promocionar bienes. Por lo tanto, la prohibicién de comercializar los productos mediante la red no
se podia justificar en base al art. 4. c), por el cual se permite prohibir las ventas fuera del lugar establecido
para ello. Un distribuidor autorizado debe tener la posibilidad de vender y anunciarse en Internet, ya que
la restriccion total al distribuidor de poder vender por internet es una clausula que da lugar a la proteccion
territorial absoluta, restringiendo las ventas pasivas en usuarios finales'®.

61. En el asunto Coty Germany, la multinacional estadounidense Coty, fabricante de productos
cosméticos, perfumes, de belleza y que los comercializa mundialmente a través de diferentes tipos de dis-
tribucion, en particular su filial alemana, perseguia evitar que un distribuidor selectivo que operaba en Ale-
mania vendiera productos a través del portal de ecommerce Amazon'®. En primera instancia, los tribunales
alemanes dan la razon al distribuidor oficial considerando que en base a asuntos anteriores europeos como
Pierre Fabre se trataba este tipo de clausula que restringian las ventas del distribuidor oficial en plataformas
de terceros de una restriccion contraria al Derecho de la competencia. Sin embargo, cuando en segunda ins-
tancia llega el asunto al Tribunal regional de Frankfurt decide preguntarle al TJUE para que interprete este
tipo de clausulas en atencion al R. 330/2010. Basicamente el TJUE considera que este tipo de restricciones
que impiden al distribuidor vender en plataformas de terceros productos considerados de lujo son licitas en
atencion al art. 101.1 TFUE y no supondrian una restriccion de las ventas pasivas a los usuarios finales (en
atencion al art. 4 letra c) R. 330/2010) ni tampoco una restriccion de clientela (en el sentido del art. 4.b) R.
330/2010). La licitud de este tipo de restricciones no es sin condiciones. EI TJUE exige que esa restriccion
al distribuidor para que venda en plataformas de terceros debe perseguir la preservacion de la imagen de
marca, nunca ir mas alla de lo necesario y debe aplicarse de forma uniforme y no discriminatoria'”’.

C) Las decisiones de la Comision Europea

62. Esa aplicacion uniforme y no discriminatoria de este tipo de restricciones en las ventas
on line de distribuidores oficiales es lo que fallo en el asunto Guess. La Comision Europea el 17 de
diciembre de 2018 mult6 a la compaiiia de ropa estadounidense y accesorios de moda Guess con 39,8
millones de euros por infringir el art. 101.1 TFUE'®®. Aunque esta multa se redujo a la mitad debido a la
colaboracion de la empresa textil, a Guess le multé la Comision debido a la inclusion en sus contratos
de distribucion selectiva las siguientes restricciones!'®:

1) El condicionamiento de la venta on line de sus distribuidores a la consecucion de una autoriza-
cion previa. En otras palabras, si Guess no autorizaba la venta on line, el distribuidor no podia
vender por internet. El problema también residia en que la concesion de esa autorizacion no se
basaba en criterios basados en la proteccion de la imagen de la marca. Muy al contrario, Guess
utilizaba criterios arbitrarios y discriminatorios a la hora de seleccionar a los distribuidores
que podian vender on line''®. El objetivo era que muy pocos distribuidores oficiales pudieran
vender on line y asi Guess poder quedarse gran parte de las ventas por internet para si''l.

2) La limitacién del uso que los distribuidores oficiales podian hacer de su marca on line. En
otras palabras, Guess impedia que sus distribuidores hicieran uso de su marca con fines pu-

104 STJUE 13 de octubre 2011, Pierre Fabre, C-439/09, ECLI:EU:C:2011:649, apartado 24 y 47.

195 Ibidem, apartados 56 y 58.

16 STJUE 6 diciembre 2017, Coty Germany, C-230/16, ECLI:EU:C:2017:941, apartados 8 a 19.

197 Ibidem, apartados 36, 52 y 58.

18 Decision de la Comision de 17 de diciembre de 2018, caso Guess, AT 40428, C(2018) 8455 final.

19" Idem, pp. 11-12.

10 Idem, p. 14, apartados 53 y 62.

" Decision de la Comision de 17 de diciembre de 2018, caso Guess, AT 40428, C(2018) 8455 final, p. 15, apartado 55.
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blicitarios en buscadores on line. En particular, la textil estadounidense impedia a sus distri-
buidores pujar por sus marcas en Google adwords. La razon descansaba en que Guess queria
maximizar el trafico a su propia web en detrimento de los distribuidores. En definitiva, esta
restriccion le permitia a Guess que todo lo relativo a su marca en internet llevara a los consu-
midores a su propia web, no a sitios webs de distribuidores oficiales, lo que le hacia reducir
los costes en publicidad on line''2.

3) La prohibicion de suministros cruzados. Como se ha estudiado, los distribuidores selectivos
no pueden ser obligados a suministrarse de una unica fuente. Mayoristas y minoristas de una
misma red deben poder suministrarse los productos en atencién a normas europeas como
el art. 4.d) R. 330/2010. Sin embargo, Guess impedia en sus acuerdos que sus mayoristas
y minoristas pudieran suministrarse los productos. De hecho, también se incluian en estos
contratos clausulas mediante las cuales el distribuidor era obligado a vender en un territorio
concreto y le impedian proveerse a través de otros miembros de la red que no fuera Guess.
El objetivo de esta restriccion era evitar que los distribuidores pudieran vender los productos
de Guess fuera del territorio asignado'’.

4) La prohibicion de vender a consumidores fuera del territorio asignado restringiendo ventas
activas y pasivas. Los distribuidores selectivos de Guess en base a estas clausulas solo po-
dian comercializar los productos y hacer publicidad en el territorio asignado, lo que impedia
ad ex. que un consumidor que no fuera del territorio asignado pudiera comprar en la web del
distribuidor (restriccion ventas pasivas). La Comision considerd que este tipo restricciones
no solo eran lesivas por ser contrarias al art. 101.1 TFUE, también lesionaban el Reglamento
2018/302 contra el geo-blocking''*.

5) La fijacion de precios de reventa. Guess recomendaba a sus distribuidores los precios a los
debian comercializar las mercancias. Sin embargo, en realidad no era una recomendacion
era una fijacion de precios. Guess monitorizaba a qué precios vendian sus distribuidores y si
se alejaban de su recomendacion tomaba represalias. La fijacion de precios es una clausula
restrictiva grave para el Derecho de la competencia.

El resultado de estas restricciones es que la Comision considero que se lesionaba la competencia
dentro del mercado unico europeo, vulnerando por objeto el art. 101.1 TFUE y sin posibilidad de que
dichas clausulas pudieran quedar exentas de prohibicion en atencion a la exencidn por categorias en base
al R.330/2010' ni tampoco de forma individual en atencion al art. 101.3 TFUE"S. El resultado de estas
practicas no solo lesionaba a la competencia, al mercado tnico europeo y a los distribuidores afectados.
También como sucede en gran parte de las practicas antitrust se dafiaba a los consumidores, en parti-
cular a los de Europa del Este. Como consecuencia de estas restricciones consumidores de paises como
Eslovenia, Bulgaria, Croacia, Rumania, Polonia, entre otros, compraron esos productos de Guess a un
precio mas elevado (entre un 5-10%) que el resto de consumidores europeos entre los afios 2014 a 2017.

63. Otro asunto que también termin6 en multa y con la cooperacion de la empresa textil para
conseguir una reduccion de la misma en un 40% fue el asunto Nike''’. La empresa estadounidense mun-
dialmente conocida por el disefio y venta de calzado y ropa deportiva fue multada en marzo de 2019 con

12 Jdem, p. 14, apartado 50.

113 Decision de la Comision de 17 de diciembre de 2018, caso Guess, AT 40428, C(2018) 8455 final, p. 22, apartado 83.

114 Reglamento (UE) 2018/302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de febrero de 2018, sobre medidas destinadas
a impedir el bloqueo geografico injustificado y otras formas de discriminacion por razén de la nacionalidad, del lugar de resi-
dencia o del lugar de establecimiento de los clientes en el mercado interior y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.°
2006/2004 y (UE) 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE (DOUE LI 60/1 de 2 de marzo de 2018).

115 Decision de la Comision de 17 de diciembre de 2018, caso Guess, AT 40428, C(2018) 8455 final, p. 35.

16 Jbidem, p. 36, apartado 163.

117" Estas reducciones en las cuantias de las multas son posibles en atencion al art. 37 de las Directrices para el calculo de
multas (DOUE C 210/2 1 de noviembre de 2006) debido a que las empresas no solo reconocen la infraccion si no que también fa-
cilitan a la Comision la investigacion. La cuantia de las multas se fija por la Comision en atencion a: 1) el valor de las ventas vin-
culadas con la infraccion; 2) la gravedad de la infraccion y su duracion; 3) la cooperacion de la empresa durante la investigacion.
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12,5 millones de euros por restringir la venta de los licenciatarios oficiales en determinados mercados
del EEE"8. En particular, estas restricciones en las ventas afectaban determinados clubes y federaciones
de fatbol mundialmente conocidos.

En atencion a los acuerdos de distribucion y licencia que Nike firmaba con estos clubes y fede-
raciones, éstos podian fabricar y distribuir calzado y ropa deportiva con la marca Nike pero también con
el logo, marca o signo de sus clubes deportivos y federaciones. Mediante estos acuerdos, las empresas
vinculadas con clubes y federaciones de futbol fabricaban y vendian no so6lo ropa y calzado deportivo
con la marca Nike también todo tipo de productos, conocido como merchandising. Esto significaba que
los licenciatarios podian incluir la marca Nike en productos de tan diversa naturaleza como sabanas,
tazas productos de papeleria, etc.

En particular, a Nike se la multa por la Comision en 2019 por restringir el art. 101.1 TFUE con
estos acuerdos de licencia y distribucion que habia firmado con sus licenciatarios debido a que restringia
las ventas activas y pasivas fuera del territorio asignado tanto de forma directa como indirecta. Entre las
medidas directas, destacar las siguientes: 1) Nike obligaba a sus licenciatarios a remitir los pedidos que
no se correspondian con el territorio asignado; 2) La devolucidén de canones o ingresos obtenidos por
ventas realizadas fuera del territorio o incluso la imposicion de dobles canones para esas ventas.

Respecto de las medidas indirectas, destacar ad ex. la amenaza de Nike a rescindir los contratos,
se negaba a suministrar determinados logos y también habia creado un sistema de control donde dife-
renciaba licenciatarios de sublicenciatarios, haciendo que los primeros controlaran a los segundos y asi
evitar por ejemplo el suministro cruzado entre miembros de la red.

64. Esta vision de las autoridades europeas en relacion a las restricciones de la venta on line a
distribuidores autorizados ha tenido ya su reflejo en asuntos solucionados por autoridades de competen-
ciay tribunales nacionales. Asi, ad ex. destacar el asunto que afect6 a la empresa de zapatillas deportivas
Asics, resuelto por el Tribunal Federal aleman finales de diciembre 2017'"?, donde confirma lo dispuesto
por la autoridad de competencia alemana (Bundeskartellamt) en 2015 y en la cual para resolver se basa
en la jurisprudencia del TJUE, considerando lo siguiente: 1) Que las zapatillas de 4sics no puede ser
considerado de lujo, a pesar de la calidad y la innovacion técnica que pueden presentar; 2) La clausula
que impide que los distribuidores puedan utilizar motores de biisqueda que les permitan comparar pre-
cios en internet es una clausula restrictiva por el objeto y contraria a las normas de competencia.

65. También las autoridades francesas han tenido la oportunidad de pronunciarse sobre las res-
tricciones en las ventas on line en contratos de distribucion selectiva que la conocida empresa Stih/ habia
celebrado con sus distribuidores. Este asunto fue resuelto por la Autorité de la concurrence francesa en
octubre de 2018'? y confirmado en 2019 por la Corte de Apelacion francesa'?! y aunque los productos
no son relacionados con la industria de la moda, es interesante tenerla presente debido a que se consi-
derd que exigir a los distribuidores que entreguen en mano el producto a los consumidores aunque el
producto se comercialice on line era un requisito demasiado gravoso (los distribuidores debian pedir al
consumidor pasarse por la tienda fisica a recoger el producto o incluso llevarselo el propio distribuidor
en mano a la caso del cliente). La autoridad de competencia francesa entendié que tal exigencia no
quedaba justificada en atencion a las caracteristicas de los productos objeto de estos contratos de distri-
bucion selectiva (motosierras, podadoras eléctricas, etc.).

18 Decision de la Comision de 25 de marzo de 2019 relativa a un procedimiento en virtud del art. 101.1 TFUE y del art. 51

del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, asunto AT-40436-complementos deportivos, C(2019) 2172 final.

119 Este asunto puede consultarse en lengua alemana en http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.
py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=80673 &pos=25&anz=515 (consultado el 31 de marzo de 2021).

120 Decision de la autoridad francesa de competencia 18-D, 23 de octubre de 2018, relative a des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur de la distribution de matériel de motoculture, disponible en francés en https://www.autoritedelaconcurrence.fr/
sites/default/files/commitments//18d23.pdf (consultado el 31 de marzo de 2021).

121 Cour D' Appel de Paris, Pole 5, Chambre 7, arrEt du octubre 2019, disponible en francés en https://www.autoritedel-
aconcurrence.fi/sites/default/files/appealsd/2019-10/cal18d23 oct17.pdf (consultado el 31 de octubre de 2021).
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66. Del mismo modo las autoridades de competencia espafiolas también se han podido pronun-
ciar sobre este particular en relacion a asunto que afectaba a la empresa Adidas. Este asunto se inco por
la CNMC en octubre de 2018 y terminé en febrero de 2020 por la via convencional'?2. Sobre este asunto
simplemente destacar que debido a que sera tratado en el capitulo dedicado a la franquicia en la presente
obra, ya que las restricciones que incluia Adidas afectaban a contratos de franquicia y no a distribucion
selectiva, que Adidas tuvo que modificar los contratos de franquicia en relacion a las restricciones de la
venta por internet de sus franquiciados. En los contratos objeto de investigacion por las autoridades de
competencia que databan de 2014, no se hacia alusion alguna a que los franquiciados de Adidas pudieran
comercializar los productos on line. Con las modificaciones que exige la CNMC, Adidas debe hacer una
referencia expresa a que los franquiciados pueden vender on line, pudiendo también vender en platafor-
mas de terceros siempre que las mismas se ajusten a las condiciones que Adidas exige para ser miembro
de la red y no pudiendo prohibir el uso de motores de busqueda para que los franquiciados puedan hacen
publicidad en internet. Lo establecido por la CNMC en el asunto Adidas podria ser perfectamente apli-
cable a los contratos de distribucion selectiva.

67. En definitiva, en relacion a las restricciones que el proveedor podia exigir al distribuidor
respecto de la venta on line de los productos en relacion al Reglamento de exencion por categorias
330/2010 podemos destacar las siguientes consideraciones:

1) El proveedor no podia prohibir de forma absoluta que el distribuidor venda los productos
por internet;

2) El distribuidor debia ajustarse a unos criterios de calidad también para la venta on line que
deben ir acorde con la imagen y prestigio de la marca. No obstante, estos requisitos para la
venta on line no podian ser nunca mas gravosos que las que se exigen para la venta fisica ni
tampoco implicar una prohibicion indirecta de las ventas on line;

3) El proveedor, si las caracteristicas del producto lo necesitan, podia evitar los distribuidores
on line puros y exigir que tuvieran un establecimiento fisico;

4) El proveedor no podia exigir que el distribuidor aplicara un precio diferente a los productos
que se comercializaban on line;

5) El proveedor podia restringir las ventas en plataformas electronicas de terceros con el fin de
proteger la imagen de marca. Esta restriccion debia aplicarse de forma uniforme y nunca que
fuera mas alla de lo necesario.

3. Las restricciones que puede exigir el proveedor respecto a la venta on line en el Reglamento
2022/720

68. Con el Reglamento (UE) 2022/720 no es que se haya transformado por completo lo dispuesto
en el régimen anterior pero si que hay una mayor profundizacion y aclaracion respecto a las restricciones
que los fabricantes/proveedores pueden imponer a sus distribuidores autorizados. Las restricciones que
el proveedor puede imponer al distribuidor y quedar aun asi exentas de prohibicion serian las siguientes:

1) Restringir o incuso prohibir al distribuidor el uso de determinados marketplaces.

2) Exigir criterios cualitativos para poder desarrollar la venta on line.

3) Obligar al distribuidor a que cuente con una tienda fisica para poder vender on line. Esta era
una cuestion que generaba duda sobre si se exceptuaba de prohibicion en el régimen anterior
de exencion por categorias. En la actual regulacion se ha aclarado, y por tanto, se ha ganado
en seguridad juridica.

122 Resolucion de la CNMC de 6 de febrero de 2020, disponible en https://www.cnmec.es/sites/default/files/2835757_9.pdf
(consultado el 31 de marzo de 2021).
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4) Requerir al distribuidor a que disponga de precios diferentes para las ventas fisicas y para
la venta on line. El precio dual con el anterior Reglamento 330/2010 no se permitia. Con el
actual Reglamento es posible que el fabricante/proveedor fije para un mismo un precio ma-
yorista diferente al distribuidor en funcién de si éste lo va a comercializar en tienda fisica u
on line'”. El precio dual ha dejado de ser una restriccion especialmente grave siempre que i)
no tenga por objeto (directo o indirecto) que el distribuidor o sus clientes no utilicen internet
como canal para la venta de los productos, ii) se recompense un nivel adecuado de inver-
siones, iii) se relacione con los costes soportados en cada canal. El precio dual esconde una
prohibicion de las ventas por internet cuando i) ese precio hace que al distribuidor la venta on
line no le sale rentable; ii) el precio dual se utiliza para limitar la cantidad de productos que
el distribuidor puede comercializar on line.

5) Exigir al distribuidor a que realice un nimero de ventas minimo en tienda fisica.

69. En contraposicion, el proveedor no puede llevar a cabo las siguientes practicas'?*:

1) Obligar al distribuidor a que para poder vender on line pida primero permiso al proveedor.

2) Exigir al distribuidor que solo venda en tienda fisica o con la presencia fisica de personal
autorizado'®.

3) Requerir al distribuidor que impida a los clientes situados en otro territorio visitar su sitio web.

4) Obligar al distribuidor a que rescinda las transacciones con los consumidores cuando los
datos de su tarjeta de crédito revelan que esos consumidores no pertenecen al territorio del
distribuidor.

5) Prohibir al distribuidor que establezca o explote una o mas tiendas on line, con independen-
cia de que dicha tienda esté alojada en el servidor del propio distribuidor o de un tercero.

70. Respecto a las restricciones que se le pueden exigir al distribuidor en relacion a los merca-

dos de comercio electronico, las Directrices recogen unas indicaciones para esos casos donde las partes
superan el 30% de poder de mercado'?®. Asi, los cuatro aspectos a valorar para saber si las restricciones
impuestas a los distribuidores en relacion al uso de marketplaces quedaria exenta de prohibicion serian
los siguientes:

a) Se debe evaluar la posicion en el mercado del proveedor y de sus competidores. Esto permite
conocer el grado de competencia intermarca. Una reduccion de la competencia intramarca es
dificil que produzca por si misma efectos negativos en la competencia intermarca si existe
competencia fuerte intermarca a nivel de proveedor y distribuidor'?’.

b) Hay que atender al tipo y alcance de la restriccion que se le impone al distribuidor en relacion
a los marketplaces. Es mucho mas probable que una restriccion total del uso de mercados en
linea pueda ser mas lesiva para la competencia que una restriccion que solo va dirigida al uso
de determinados marketplaces'.

c) Se debe valorar la importancia que tienen los marketplaces restringidos como canal de venta
en los mercados de producto y geografico de referencia!®.

d) Es necesario evaluar el efecto acumulativo de cualquier otra restriccion exigida por el pro-
veedor en relacion a las ventas o a la publicidad en linea'™,

123
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127
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Directriz n° 209 relativas a las restricciones verticales.

Directriz n° 206 relativas a las restricciones verticales.

STJUE 13 octubre 2011, Pierre Fabre, C-439/09, ECLI:EU:C:2011:649, apartado 47.
Directriz n® 337 a 342 relativas a las restricciones verticales.

Directriz n° 341 relativas a las restricciones verticales.

Directriz n® 341 relativas a las restricciones verticales.

Ibidem.
Idem.
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71. Este analisis basado en los criterios sefialados permitird determinar si tales restricciones
pueden quedar exentas de prohibicion en atencion al art. 101.3 TFUE, o si por el contrario, deben pro-
hibirse. Las mismas quedaran exentas si generan eficiencias como evitar las falsificaciones o asegurar el
aura de prestigio de la marca. Las restricciones de venta en marketplaces a los distribuidores basadas en
la calidad no van a quedar exentas de prohibicion cuando'!: i) El propio proveedor utiliza el mercado en
linea que al distribuidor se le prohibe utilizar; ii) El proveedor prohibe el uso de marketplaces a algunos
distribuidores, pero no a otros; iii) La plataforma de comercio electronico es un miembro de la red de
distribucion selectiva.

4. Las restricciones del proveedor respecto a la publicidad on line en el Reglamento 2022/720

72. El proveedor puede requerir a sus distribuidores que la publicidad en linea llevada a cabo
por los mismos cumpla determinados requisitos, los cuales pueden estar relacionados con proporcionar
informacién de calidad, concreta y rigurosa a los clientes.

73. La regla general es que el proveedor no puede prohibir directamente el uso de las herramien-
tas webs que permiten la comparacion de precios o la publicidad en motores de bsqueda. Esto es asi por-
que este tipo de servicios permite al distribuidor ganar visibilidad en la red lo que se traduce en muchas
ocasiones en mas ventas. Sin embargo, muchas veces los proveedores restringen el uso de comparadores
de precios argumentando la proteccion de la imagen de la marca debido a que en estos buscadores los
productos se diferencian inicamente por el precio y no por otros aspectos como la gama de los productos
o su calidad'?. También es habitual encontrar restricciones en la publicidad en linea, prohibiendo a los
distribuidores que pujen por palabras claves, con el fin hacerlo el proveedor por si mismo. Pues bien, las
Directrices sefialan que ni directamente pero tampoco indirectamente se puede prohibir al distribuidor
a que utilice herramientas en linea de comparacion de precios o la publicidad en motores de busqueda,
asi estaria prohibido conforme a las normas de competencia: 1) Que el proveedor prohiba la utilizacién
de las marcas o nombres comerciales del proveedor para pujar con el fin de posicionarse en motores de
busqueda'®; ii)Que el proveedor prohiba que el distribuidor proporcione informacion relativa a los pre-
cios en las herramientas de comparacion de precios. Esto es asi debido a que esta restriccion debilita la
competencia en precios, pudiendo dar lugar a la compartimentacion del mercado, y por tanto, afectando
negativamente a la competencia intramarca e intermarca. No obstante, el proveedor si puede prohibir el
uso de determinadas herramientas de comparacion de precios cuando éstas no cumplan determinados
aspectos relacionados con la calidad y cuando no sean utilizados por la mayoria del publico'*.

74. Al igual que sefialamos en las restricciones de venta on line, las Directrices recogen una
serie de pautas para evaluar la compatibilidad de las restricciones en el uso de herramientas de com-
paracion de precios por parte del distribuidor en aquellos acuerdos que no caen dentro de la exencion
en bloque porque ad ex. superan el umbral de la cuota de mercado del 30%. Dichos factores a tener en
cuenta son'*:

1) La posicion del mercado del proveedor y de sus competidores.

2) La relevancia de las herramientas de comparacion de precios como canal publicitario en el
mercado de referencia para la venta de servicios y bienes contractuales.

3) Eltipoy alcance de las restricciones y la importancia relativa al servicio concreto de compa-
racion de precios que se restringe o prohibe.

)

Directriz n° 342 relativas a las restricciones verticales.
Directriz n°® 345 relativas a las restricciones verticales.
Directriz n° 206 letra g) relativas a las restricciones verticales.
Directriz n° 350 relativas a las restricciones verticales.
135 Directriz n® 353 relativas a las restricciones verticales.

32

33

134

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 24-62 52
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7532


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/ 10.20318/cdt.2023.7532

ISABEL ANTON JUAREZ Los contratos de distribucion en Europa a través de las normas de Derecho...

4) Si el proveedor también impone restricciones al distribuidor para utilizar otras formas de
publicidad en linea.

VIII. Las clausulas de paridad
1. Concepto

75. En el Reglamento 330/2010 ni tampoco en las Directrices que lo acompaifiaban se regulaban
ni tampoco se mencionaba nada al respecto sobre las clausulas de paridad. Asi, se consideraba que estas
clausulas en principio eran licitas si caian dentro del paraguas de la exencion del art. 2.1 del Reglamento
330/2010"¢. Sin embargo, como estudiaremos mas adelante, en el Reglamento (UE) 2022/720 ya si que
se menciona este tipo de clausulas y se establece una regulacion sobre las mismas'’.

76. Las “clausulas de paridad” o MFNs son clausulas que se pactan entre proveedores y distribui-
dores (actualmente el distribuidor o intermediario adopta la forma de plataforma de comercio electroni-
co) en las que el proveedor garantiza al distribuidor que nadie en el mercado va a vender su producto y/o
servicio a un precio menor o en base a mejores condiciones que dicho distribuidor'3® Esas condiciones
pueden ser relativas a precios pero también en relacion a otros aspectos como el inventario, la dispo-
nibilidad de los productos o cualquier otra condicion de oferta o venta!*. En este trabajo nos vamos a
centrar especialmente en las clausulas de paridad relativas a los precios. El proveedor se compromete
durante toda la vigencia del contrato a que el precio o las condiciones contractuales al que el distribuidor
va a ofrecer el producto y/o servicio es el precio mas bajo al que el proveedor va a permitir su venta en
el mercado. Asi, podriamos destacar dos elementos presentes en “las clausulas de paridad de precios™!:

i) Elemento vertical: las firmas involucradas no se encuentran en la misma fase de la cadena
productiva y/o distributiva. Las clausulas de paridad de precio se firman entre proveedor y
distribuidor.

ii) Elemento horizontal: el fin de la clausula es establecer un precio de reventa para productos
competidores o que venden minoristas competidores.

77. El concepto de “clausulas de paridad de precios” ha cambiado, lo que se denominaba asi, es
diferente con lo que se entiende en la actualidad. El concepto de MFNs se ha ampliado hasta acercarse
a lo que en el sector hotelero se conoce como “clausula de paridad de tarifas”'#!. Asi, seria posible dife-
renciar entre “clausulas de paridad de precios mayoristas” y “clausulas de paridad de precios minoris-
tas”. En relacion a las primeras, la clausula asegura al distribuidor el mejor precio mayorista, nadie va a

136 Vid. A. ZuriMENDI IsLA, Gigantes tecnologicos, distribucion on line y Derecho de la competencia, Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra 2021, p. 217.

137 Tal y como venia reclamando algunos autores vid. G. GURKAYNAK/A. GUNER/ S. DiNiz/ J.FILsoN, “Most favored-nation
clauses in commercial contracts: legal and economic analysis and proposal for a guideline”, European Journal of Law and
Economics, vol 42, n° 1, 2016, pp. 129-155, en particular, p. 134.

138 Vid. M.ALrTER/ M.HUNOLD, “Weit, eng oder gar nicht? Unterschiedliche Entscheidungen zu den Bestpreisklausen von
Hotelportalen”, WulW, Nr. 11, 2016, p. 526; Baena Zapatero R., “El lio de las llamadas MFNS y el derecho de la competencia: de
Apple a booking.com”, Recuerda Girela M.A., Problemas practicos y de actualidad del derecho de la competencia, Civitas, Cizur
Menor (Navarra), 2016, p. 185; Giirkaynak G. / Giiner A. / S.Diniz/ Filson J., “Most-favored-nation clauses in commercial con-
tracts: legal and economic analysis and proposal for a guideline”, Eur J. Law Econ (2016), p.130; Fisse B., “Facilitating practices,
vertical restraints and most favoured customers”, Competition Law Conference, Mayo 2016, disponible en http://www.brentfis-
se.com/images/Fisse - Facilitating practices_most_favoured customer clauses 220516.pdf (consultado el 28 de noviembre de
2016); M.TamMmkE, “Kartellrechtliche Beurteilung der Bestpreisklausen von Internetplattformen”, WuW 6, 2015, p. 595.

13 Directriz n® 356 relativas a las restricciones verticales.

140 Sobre este particular vid. OCDE Summary of Disucussion of the hearing on Across-Platforms Parity Agreements, Oc-
tubre 2015, disponible en http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/M(2015)2/
ANN2/FINAL&doclanguage=en (consultado el 15 de noviembre de 2016).

141 Vid. Baena Zapatero, R., “El lio de..., op. cit., p. 185.
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comprar mas barato que él. El proveedor no se preocupa por el precio minorista, no determina el precio
al que debe vender el distribuidor a sus clientes. Asi, una “clausula de paridad de precios mayoristas” po-
dria verse reflejada en el siguiente ejemplo. Un distribuidor minorista de cosméticos consigue proveerse
de productos, ad ex., pintalabios de la marca X a un precio menor que cualquiera de los competidores
que venden ese mismo producto y que son suministrados por el mismo proveedor de dicha marca. Esta
clausula MFN le supone una importante ventaja competitiva para este distribuidor, ya que puede distin-
guirse en el mercado vendiendo dicho producto a un precio menor que al que venden sus competidores o
vender el producto a un precio similar al de sus competidores y garantizarse mayor margen de beneficio.

78. Respecto a las “clausulas de paridad de precios minoristas” son clausulas que aseguran al
distribuidor un precio de venta al por menor. Si el distribuidor ha firmado una “clausula de paridad de
precio minorista” no se va a preocupar por competir en precio con sus competidores. Su precio minorista
siempre se lo va a garantizar el proveedor, asi si para competir debe bajar los precios, dicha bajada se la
va compensar el proveedor, su margen siempre esta garantizado con este tipo de clausulas.

79. Las MFNs minoristas son las mas relevantes actualmente debido a que son las que tienen
relevancia en comercio electronico. De hecho, estas clausulas MFNs utilizadas especificamente por
las plataformas de comercio electronico han pasado a ser consideradas un tipo especifico de clausulas
MFNs, denominandolas platform MFNs'**La relevancia de estas clausulas ha surgido en relacion a
asuntos, tanto a un lado como al otro del atlantico, como el de booking.com, plataforma que fue investi-
gada por las autoridades de competencia francesa, sueca e italiana, el cual analizaremos en profundidad
mas adelante o el asunto de los e-books en EE.UU. Sobre este particular es importante tener presente
como son consideradas estas clausulas en el Derecho de la competencia de algunos Estados miembros.
Asi, en agosto de 2015 la Ley Macron declard nulas las clausulas de paridad precios celebradas entre
agencias de viajes on line y los hoteles, lo mismo sucedia en el ordenamiento austriaco un poco mas
tarde, en noviembre de 2016 y también ha sucedido asi en el ordenamiento italiano en agosto de 2017.
La Ley de competencia desleal austriaca también ha declarado nulas todas las clausulas de paridad de
precios celebradas por agencias de viajes on line.

80. En el sector de las plataformas on line de reservas hoteleras, una clausula MFNs implica que
el hotel se compromete a conceder a la plataforma con la que pacta este tipo de clausulas la tarifa mas
barata para la reserva on line, ni el hotel en su pagina web ni otros competidores de dicha plataforma po-
dran ofertar tarifas a un precio menor para la reserva on line. Ademas del mejor precio, “las clausulas de
paridad de precios” también incluyen otros beneficios para la plataforma como contar con la posibilidad
de ofertar el mayor nimero de alojamientos o las mejores politicas de cancelacion.

81. Dentro de las “clausulas de paridad de precios minoristas” es necesario diferenciar entre
las “amplias” y las “estrechas”, las que se han encontrado en el punto de mira por las autoridades de
competencia en los ultimos afios ha sido “las estrechas”. Ello es asi por los efectos que presentan para el
mercado y la competencia. Cuando se trata de “clausulas de paridad de precios minoristas estrechas” las
eficiencias que podrian presentar para la competencia practicamente desaparecen. Bajo este tipo de clau-
sulas el proveedor se compromete a no comercializar sus productos y/o servicios en el canal directo a un
precio inferior a lo que lo hace la plataforma de ecommerce en su pagina web. Estas clausulas limitan la
capacidad del proveedor para fijar sus precios, ya que, en ningin caso podra vender a un precio mas bajo
que la plataforma y si lo hiciera deberia compensar al distribuidor-plataforma manteniéndole su margen
de beneficio, con independencia de que el precio de venta al piblico fuera mas bajo. La plataforma nunca
pierde su margen. Esta clausula provoca que el proveedor deba cerciorarse de que sus otros distribuidores
no vendan a un precio menor que lo pactado en la clausula MFN. Es decir, el compromiso de “la clausula
de paridad de precios” le obliga en mayor o menor medida a coordinar el precio con sus distribuidores.

142 G.GUrkAYNAK/ A.GUNER/ S.DINiz/ J.FILSON, “Most-favored-nation..., op. cit., p.131.
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2. La regulacion de las clausulas de paridad de precios en el Reglamento (UE) 2022/720

82. En atencion al Reglamento (UE) 2022/720 quedan exentas de prohibicion todas las clausulas
de paridad salvo aquellas a las que se refiere el art. 5.1 letra d. Las clausulas de paridad que no se be-
nefician de la exencidn en bloque son aquellas que bien recogidas en un acuerdo de distribucion o bien
basadas en obligaciones exigidas de forma directa o indirecta impidan al comprador de servicios de in-
termediacion en linea ofrecer, vender o revender bienes o servicios a los usuarios finales en condiciones
mas favorables mediante plataformas electronicas de intermediacion competidoras.

83. Un ejemplo del tipo de clausulas que no quedan exentas de prohibicion podria ser el si-
guiente: Un distribuidor de productos cosméticos y de belleza de marcas conocidas vende sus productos
a través de tres establecimientos fisicos situados en el centro de Madrid. Este distribuidor también co-
mercializa dichos productos a través de internet a través de su propia web. Sin embargo, quiere llegar
a mas clientes y entabla conversaciones con Amazing, una plataforma de ecommerce donde se pueden
vender y comprar todo tipo de productos que opera en todo el mundo y cuenta con una importante cuota
de mercado en Europa y también en Espaia (en torno al 30%).Cuando el distribuidor madrilefio ana-
liza el contrato que debe firmar con Amazing se da cuenta de que no puede vender sus productos a un
precio mas bajo en otras plataformas de ecommerce. Esto hace que los clientes del distribuidor donde
mas barato van a poder comprar sus productos es en la plataforma Amazing. Este tipo de clausulas no
van a poder beneficiarse de la exencion en bloque del art. 2.1 del Reglamento (UE) 2022/720 debido
a que generan riesgos para la competencia, tales como!#: 1) Riesgo de colusion entre proveedores de
servicios de intermediacion en linea; 2) Riesgo de impedir la entrada al mercado de nuevos proveedores
de servicios de intermediacion en linea.

84. Las Directrices que acompaian al Reglamento (UE) 2022/720 recogen determinados facto-
res para evaluar si una clausula de paridad minorista entre plataformas en linea que no se beneficia de
la exencion en bloque podria acogerse a la exencion individual en atencion al art. 101.3 TFUE, dichos
factores son'*:

1) La posicion en el mercado del proveedor de servicios de intermediacion en linea que impone
la obligacion y de sus competidores. Los efectos que generan para la competencia este tipo
de obligaciones son mas restrictivos cuando las exigen una o mas plataformas. Este tipo de
obligaciones también da lugar a que el proveedor de servicios de intermediacion més grande
afiance su posicion en el mercado frente a proveedores mas pequefios'®.

2) El numero de compradores de los servicios en linea a los que les afecta tales obligaciones.
Este es un aspecto especialmente importante porque puede darse la situacion de que las
obligaciones de paridad del proveedor restringen la competencia respecto a una cuota de
demanda que supera la cuota de mercado del proveedor'*. Un ejemplo podria ser el siguiente

3) El comportamiento de conexion de los compradores de los servicios de intermediacion en
linea y los usuarios finales. La cuestion a resolver es cuantos servicios de intermediacion
competidores utilizan esos compradores. Los compradores de servicios de intermediacion en
linea muchas veces se conectan a varias plataformas para llegar a clientes que se conectan a
una unica plataforma y no cambian de plataforma'¥’. La multiconexion de los compradores
es posible debido a los modelos de negocio que ofrecen las plataformas. El comprador de
servicios solo paga al proveedor de los servicios de intermediacion de la plataforma cuando
se genera una transaccion. La multiconexion por parte de los compradores puede dar lugar

4 Directriz n° 360 relativas a las restricciones verticales.

Directriz n° 361 relativas a las restricciones verticales.
Directriz n° 362 relativas a las restricciones verticales.
Directriz n° 362 relativas a las restricciones verticales.
Directriz n° 364 relativas a las restricciones verticales.
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a que la demanda de dichos servicios de intermediacion que se ven afectados por las obli-
gaciones de paridad aumente. El hecho de que los clientes finales se conecten a una tnica
plataforma se puede traducir en que cada proveedor controle el acceso a un grupo distinto de
usuarios finales'. Este escenario beneficia al proveedor de servicios de intermediacion en
linea debido a que puede incrementar su poder de negociacion y su capacidad para imponer
clausulas de paridad minoristas.

4) La existencia de barreras de entrada en el mercado de referencia para la prestacion de ser-
vicios de intermediacion en linea. Si hay barreras de entrada los efectos negativos de las
clausulas de paridad minoristas se agravan'®.

5) Larelevancia de los canales de venta directa de los compradores de servicios de intermedia-
cion en linea y la medida en que dichos compradores pueden dejar de utilizar la plataforma
de los proveedores de servicios de intermediacion en linea'®. Los compradores de servicios
de intermediacion en linea pueden tener una tienda fisica o una web donde directamente ven-
den sus productos o servicios al cliente final. Para evaluar el impacto en la competencia de
las clausulas de paridad minoristas es necesario determinar si las mismas también van dirigi-
das y afectan a los canales de venta directa del comprador. También es conveniente conocer
cuan de potentes son esos otros canales de venta para el comprador, porque si son relevantes
y le generan muchas ventas, es mas facil dejar de utilizar la plataforma del proveedor. Ad ex.,
si en el contrato de servicios de intermediacion el proveedor de servicios exige al compra-
dor que no puede vender a un precio mas bajo (u ofertar la nueva gama de un determinado
producto) en su tienda fisica y/o en su tienda on line que en la plataforma del proveedor la
clausula de paridad impacta de lleno en otros canales de venta del comprador. Para evaluar el
impacto de este tipo de cldusulas es necesario saber como sefialdbamos lo que suponen para
el comprador estos canales de venta directos alternativos a la plataforma.

85. Las Directrices también recogen diferentes criterios a tener en cuenta para evaluar otro tipo
de clausulas de paridad (obligaciones de paridad minoristas relativas a los canales de venta directa, obli-
gaciones de paridad ascendentes y obligacion de cliente mas favorecido) cuando las mismas no pueden
beneficiarse de la exencion en bloque. Esto sobre todo puede suceder cuando las partes ostentan mas de
un 30% de poder de mercado en el mercado de referencia.

86. Por ultimo, un aspecto a tener en cuenta es que las autoridades de competencia pueden en
virtud del art. 6.1del Reglamento (UE) 2022/720 retirar la exencion a un acuerdo vertical en un principio
exento de prohibicion debido a que consideran que el mismo presenta efectos incompatibles con respec-
to al art. 101.3 TFUE. El citado art. 6.1 sefiala que tales efectos contrarios al art. 101.3 TFUE pueden
tener lugar cuando en el mercado de referencia para la prestacion de servicios de intermediacion en linea
haya mucha concentracion y la competencia entre los proveedores de dichos servicios esté restringida
por el efecto acumulativo de redes paralelas de acuerdos similares que limiten a los compradores de los
servicios de intermediacion en linea la oferta, venta o reventa de bienes o servicios a los usuarios finales
en condiciones mas favorables en sus canales de venta directos.

IX. Las clausulas de no competencia

87. Las restricciones de los art. 4 y 5 tienen consecuencias juridicas diferentes. Mientras las
especialmente graves del art. 4 implican la nulidad de acuerdo y por ende, la no exenciéon en bloque.
Las restricciones del art. 5 no provocan la nulidad de todo el acuerdo. Sus efectos no son considerados
tan perjudiciales como para dafiar el acuerdo en su totalidad. Asi, el articulo 5 establece, a diferencia

148 Ibidem.
149 Directriz n® 364 relativas a las restricciones verticales.
130 Directriz n® 366 relativas a las restricciones verticales.
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del anterior, que la exencion no se aplica a “las obligaciones contenidas en los acuerdos verticales”.
Sélo dichas clausulas concretas se consideraran contrarias a la competencia y no se beneficiaran de la
exencion en bloque del Reglamento. El resto del acuerdo podria beneficiarse de la exencion siempre que
pueda ser separado de dichas clausulas y cumpla los arts. 2 y 3 del Reglamento (UE) 2022/720.

88. Este articulo 5 del Reglamento de exencidn por categorias se centra por completo en las
clausulas de prohibicion de competencia. La letra a) recoge la regla general, la letra b) apunta las restric-
ciones posteriores al contrato y la letra ¢) menciona una especialidad para los supuestos de distribucion
selectiva. Una novedad con respecto al Reglamento 330/2010 es que el actual incluye una letra mas en el
art. 5, la letra d. Esta letra d) del art. 5 excluye de la exencion en bloque a aquellas clausulas contenidas
en un acuerdo de distribucion dirigidas a obligar al comprador de servicios de intermediacion en linea,
de forma directa o indirecta, a no ofrecer, vender o revender bienes o servicios a los usuarios finales en
condiciones mas favorables mediante servicios competidores de intermediacion en linea.

89. Por lo tanto, podemos diferenciar cuatro tipos de clausulas no competencia que no quedarian
exentas de prohibicion: 1) obligaciones de no competencia impuestas mientras el acuerdo de distribu-
cion esté en vigor; 2) Obligaciones de no competencia tras la extincion del acuerdo; 3) Obligaciones de
no competencia en la distribucion selectiva; 4) Obligaciones de no competencia a los compradores de
servicios de intermediacion en linea.

90. En particular, nos vamos a centrar en las obligaciones de no competencia mientras esté en
vigor el acuerdo vertical. Por lo tanto, las cldusulas de no competencia que tengan una duracion indefinida
0 superior a cinco afnos no se beneficiaran de la exencion'*!.De este modo, no todas las clausulas de no
competencia estan prohibidas porque las que tengan una duracion igual o inferior a cinco afios pueden
perfectamente beneficiarse de la exencion. Ademas, también estan incluidas en el Reglamento aquéllas
que, tras un periodo de cinco afos, las partes quieran renovarlas. Y con respecto a la renovacion de las
clausulas de no competencia, hay un cambio que introduce el Reglamento (UE) 2022/720. Asi, con la
actual regulacion, las renovaciones tacitas de las clausulas de no competencia quedarian exentas de prohi-
bicion. Con el Reglamento 330/2010 las renovaciones de las clausulas de no competencia tras un periodo
de cinco afios podian quedar exentas de prohibicion siempre que la renovacion fuera explicita. Ahora ya
no es necesario una renovacion expresa. Las renovaciones tacitas se excluian de la exencidon debido a
que se consideraban que los efectos que tenian eran los mismos que los de las clausulas indefinidas. Sin
embargo, con el nuevo Reglamento de exencion por categorias pueden quedar exentas esas renovacio-
nes tacitas siempre que se cumplan dos condiciones'3: 1) El distribuidor debe disponer de un periodo
de preaviso razonable y no se le causen costes desproporcionados; 2) El distribuidor debe poder tener la
posibilidad de renegocias las clausulas o resolver la obligacion de no competencia a partir del quinto afio.

X. El contrato de agencia
1. Marco juridico

91. El contrato de agencia se define en el art. 1 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, del Contrato
de Agencia (en adelante, LCA)'>3, como el contrato mediante el cual “una persona natural o juridica,
denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de una remunera-
cion, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por
cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el

151 Directriz n° 248 sobre restricciones verticales.

152 Directriz n® 248 sobre restricciones verticales.

153 BOE ntim. 129, de 29 de mayo de 1992. Para un comentario sobre esta Ley vid. F. PALau RAMIREZ/F. MARTINEZ
Sanz/M.MoNTEAGUDO, Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, Civitas, Madrid, 2006.
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riesgo y ventura de tales operaciones”. La definicion del contrato de agencia es la misma en todos los
Estados miembros ya que su regulacion es consecuencia de la Directiva 86/653/CEE de 18 de diciembre
de 1986 relativa a la coordinacion de los derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes
comerciales'™. La LCA es consecuencia de la transposicion de esta Directiva. Muchas de las normas
que contiene esta ley son de caracter imperativo, no pudiendo las partes que intervienen en el contrato
derogarlas!>’. De hecho, los agentes que ejerzan su actividad en un Estado miembro no podran renunciar
a las prerrogativas esenciales que les confiere la Directiva ni tan si quiera en el supuesto de que contraten
con un principal de un tercer Estado y la ley que gobierne el contrato sea la ley de ese Estado'*. Esto es
asi debido a que la ratio legis de la Directiva y de la LCA es proteger al agente por ser considerado como
parte mas débil de la relacion contractual.

92. La LCA no ha ayudado a clarificar si la naturaleza de la actividad que desempeiia el agente
en el trafico juridico es laboral, mercantil o civil™®’. De este modo, de forma complementaria, a la LCA
también es posible aplicar la Ley 20/2007 del Estatuto del Trabajo Autonomo para determinar el régi-
men juridico de la actividad que desempeiia el agente!*®. En concreto, la actividad del agente podria en-
cuadrarse dentro del régimen paralaboral de los denominados trabajadores autdbnomos econdmicamente
independientes. El agente cuadra perfectamente con la definicion que el art. 11 de esta ley proporciona
sobre este tipo de trabajadores, asi los define como “aquéllos que realizan una actividad economica o
profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona
fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen economicamente por percibir de él, al menos, el
75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades economicas o profesionales”.

2. Objeto del contrato

93. El objeto del contrato es la promocion continuada y estable de actividades del comercio. Se
puede afirmar que este tipo de contrato también es bastante habitual en la industria de la moda, sobre todo
es comun encontrarlo para comercializar internacionalmente joyas'*. Esto es asi porque es una forma que
tienen las empresas que producen este tipo de productos de expandirse internacionalmente cuando toda-
via no se sabe del todo bien si ese producto sera aceptado bien en un determinado mercado extranjero.

94. Estas actividades comerciales no tienen por qué ceflirse exclusivamente al concepto de “acto
de comercio” del art. 2 Codigo de Comercio'®*'®!. La labor del agente es promover los contratos que le
han sido encomendados, de esta forma su labor es la recepcion de pedidos u ofertas de terceros para pos-
teriormente transmitirlas al principal. Es decir, la agencia es un contrato de gestion de intereses ajenos'®.
La funcion del agente es de intermediacion entre el empresario principal y un tercero.

154 DO L 382, 3 de diciembre de 1986.

155 Vid. R. BErcovitz Arvarez, “El contrato de agencia”, en A. BErRcoviTz RoODRIGUEZ-CaNo/ M*. A. CaLzapA ConDE, Con-
tratos mercantiles, 5* ed, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2013, p. 676.

156 STICE de 9 de noviembre de 2000, Ingmar GB Ltd/Eaton Leonard Technologies Inc., C-381/98, Rec. 2000, p. 1-09305,
apartados 21-26.

57 Vid. A. Escupero PriETO, “;Qué criterios delimitan las figuras del representante del comercio y del agente mercantil?
Situacion actual y nuevas perspectivas ante la futura regulacion del trabajador autdbnomo econémicamente dependiente”, Red,
n° 1, 2007, pp. 173- 181.

158 BOE num. 166, de 12 de Julio de 2007.

159 Un ejemplo podria ser el contrato de agencia internacional al que dio lugar la SAP de Barcelona de 3 de julio de 2019,
ECLI:ES:APB:2019:8280, asunto que enfrentaba a un agente comercial aleman con un taller de joyeria espafiol. Para un co-
mentario sobre esta sentencia vid. H. AGUILAR GRIEDER, “Problemas de Ley aplicable en el marco de un contrato internacional
de agencia comercial: comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 11) de 3 de julio de 20197,
Cuadernos de Derecho Transnacional (cdt), vol. 12, n° 1, pp. 435-443.

160 Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio, Gaceta de Madrid, num. 289, de
16 de octubre de 1885.

161 R, Bercovitz Arvarez, “El contrato de. .., p. 682.

12 Vid. F. PaLau Ramirez, “El contrato de agencia”, en J.I. Ruiz PEris/ J. Marti MiravaLLs, Contratos de distribucion.
Agencia, distribucion, concesion, franquicia, suministro y estimatorio, Atelier, Barcelona, 2018, p. 14.
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95. En otras palabras, con la agencia el empresario principal persigue expandirse a areas geo-
graficas donde no opera y asi ampliar su clientela sin la necesidad de crear un puesto fijo ocupado por
un empleado a su cargo. El empresario principal elige la agencia porque le resulta mas eficiente cola-
borar con un empresario independiente que tener un trabajador fijo al que debe pagar como minimo un
salario mas las cuotas pertinentes a la Seguridad Social. En muchas ocasiones, el contrato de agencia se
complementa con un contrato de representacion en los casos en los que el principal desea que el agente
concluya las operaciones con terceros en su nombre'®®. Cuando no existe representacion, el agente ofre-
ce los productos del principal a un tercero de acuerdo a las condiciones pactadas entre ambos -invitatio
ad oferendum-. El tercero responde con un pedido, que es considerado la oferta y que el agente transmite
al principal. Una vez que el principal la acepte se habra perfeccionado el contrato.

3. Diferencia con otros contratos de distribucion e implicaciones para el Derecho de la competen-
cia europeo

96. En atencion a la definicion y caracteristicas estudiadas se puede extraer la conclusion de que
la agencia no es un contrato de distribucion en sentido estricto!®. A pesar de que la agencia comparte
algunas caracteristicas con los contratos de distribucion, no se puede afirmar que compartan la misma
naturaleza. El distribuidor actia por cuenta propia asumiendo el riesgo de la reventa de los bienes al
proveedor. Sin embargo, el agente actia en el mercado por cuenta del principal sin asumir el riesgo que
entrafia la reventa de las mercancias, salvo pacto en contrario'®. La remuneracion también es un dato a
tener en cuenta para diferenciar ambas figuras. Mientras que los ingresos del agente son via comisiones
en funciodn de las ventas que realice; la ganancia del distribuidor se encuentra en el margen entre el pre-
cio de compra y el de reventa's®. Asi, el agente seria un mero colaborador, a pesar de que, formalmente
es independiente, pero al no asumir los riesgos de la venta, no es un auténtico empresario desde un punto
de vista econdmico'®’. Sin embargo, aunque la agencia no se pueda incluir en la categoria de contrato de
distribucion si que se es una forma de distribucion de bienes y servicios!'®,

97. Respecto al tratamiento de los acuerdos de agencia desde el angulo del Derecho europeo de
la competencia destacar la Directriz n® 29 de las Directrices relativas a las restricciones verticales. Esta
Directriz recoge una definicion muy similar a la establecida en la citada Ley de agencia'®.

163 Ibidem, p. 679.

164 La inclusion del contrato de agencia en la categoria de contratos de distribucion no ha sido una cuestion pacifica ni en
la doctrina ni en la jurisprudencia espafiola. Asi, hay autores que consideran que el contrato de agencia se podria incluir den-
tro de la distribucion comercial pero no dentro de un concepto estricto de contrato de distribucion. En este sentido vid. M.A
DomiNGUEZ GARcia, “Los contratos de distribucion: agencia mercantil y concesion comercial”, en A. L. CaLvo Caravaca/ L.
FERNANDEZ DE LA GANDARA, Contratos internacionales, Madrid, 1997, p. 1276 y ss. Sin embargo, otros autores consideran que
la agencia si es un tipo de contrato de distribucion. Vid. F. MARTINEZ SANz, La indemnizacion por ..., pp. 24-28.

165 Es necesario distinguir entre el riego que implica la actividad del agente (intermediacion) y el riesgo de las operacio-
nes de reventa que el agente lleva a cabo actuando por cuenta ajena. Los riesgos de actividad como agente, como empresario
independiente que organiza su empresa son asumidos por el agente. Sin embargo, los riesgos derivados de la promocion y con-
tratacion en nombre del principal no los asume el agente, ya que, en este caso funciona como intermediario. Esto es asi debido
a que el agente no llega a ser el propietario de las mercancias que revende, ni esta obligado a realizar inversiones en gastos de
financiacion de la operacion o publicidad, ni, tampoco, entre otras actividades, a prestar ningun servicio de posventa.

1% El hecho de que el agente pueda realizar descuentos a cargo de su comision no implica que exista riesgo econdomico y
financiero para que se le considere un empresario independiente. Asi lo recoge la STPI de 15 de septiembre de 2005, Daimler-
Chrysler, T- 325/01, Rec. 2005, p. 11-03319, apartado 99.

167 Vid. R. ALonso Soto, “Tipologia de los contratos de distribucion comercial”, en A. ALonso UREBA/ L. VELASCO SAN PE-
DRO/ C. ALoNsO LEDEsMA/ J. A. ECHEBARRIA SAENZ/ A.J. VIERA GoNzALEZ (Dirs.), Los contratos de distribucion, La ley, Madrid,
2010, p. 73.

198 Vid. C. Gorriz LopEz, Distribucion selectiva y ..., p. 46.

19 La definicion del contrato de agencia dado por la Comisién en la Directriz n° 29 relativa a las restricciones verticales
es la siguiente: “Un agente es una persona fisica o juridica que dispone de la facultad de negociar o suscribir contratos por
cuenta de otra persona (el principal), ya sea en nombre del propio agente o del principal, para la: compra de bienes o servicios
por parte del principal, o venta de bienes o servicios suministrados por el principal”.
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98. La diferencia entre los contratos de distribucion propiamente dichos y la agencia es de es-
pecial importancia para el Derecho de la competencia'™. Asi, los acuerdos entre el agente y el principal
no son susceptibles de la prohibicion del art. 101.1 TFUE, asi lo estableci6 la Comision ya en 1962 en
la conocida como la Comunicacion de Navidad'”'. Esto implica que los acuerdos de agencia no podian
beneficiarse de la exencion en bloque del Reglamento 330/2010 ni tampoco del actual Reglamento (UE)
2022/720, como posteriormente vamos a estudiar cuando se cumplan las condiciones expuestas en la
Directriz n° 33 relativas a las restricciones verticales. La razon de excluir el contrato de agencia cuando
es genuino radica en que no son considerados pactos entre dos empresas independientes debido a que
el agente actiia como un representante del principal en el mercado del producto'”. Los intereses del
principal y el agente en las transacciones son practicamente los mismos. Cuestion diferente sucede en
el mercado de los servicios. En este caso, como el agente es considerado un empresario independiente
cuando actiia en el mercado de los servicios de intermediacion, los pactos que afecten a este mercado de
servicios pueden considerarse prohibidos sin son contrarios al Derecho de la competencia.

4. Las novedades que introduce el Reglamento (UE) 2022/720 en relacion al contrato de agencia

99. Tres son los aspectos que introduce el Reglamento (UE) 2022/720 con respecto al Regla-
mento 330/2010:

1) La consideracion de la compra temporal de los bienes por parte del agente. Una caracteristica
clave en los contratos de agencia genuinos es que el agente no es el propietario de los bienes
que comercializa en el trafico economico. El agente actia por cuenta del principal y los bienes
son propiedad de éste. Sin embargo, es posible que el agente se siga considerando como ge-
nuino aunque adquiera la propiedad de los bienes temporalmente siempre que se cumplan dos
condiciones: a) El agente vende los bienes por cuenta del principal; b) El agente no incurre en
costes o riesgos vinculados con la transmision de la propiedad'”. Esto implica que, aunque de
forma puntual la relacion entre el principal y el agente pueda parecerse mas a la derivada de
un contrato de distribucion eso no implica perder la consideracion de agente genuino.

2) El pago de los costes al agente. El principal puede reembolsar los costes al agente genuino
para evitar que éste incurra en riesgos. Ese reembolso puede ser'”: a) El reintegro de los cos-
tes exactos en los que haya incurrido el agente; b) El abono de una cantidad a tanto alzado;
¢) El pago de un porcentaje fijo de los ingresos en atencion al contrato de agencia. Es impor-
tante que el agente pueda diferenciar entre estos pagos del principal en concepto de riesgos
de los pagos por remuneracion por la prestacion de los servicios!”.

10 Vid. J. RopriGuez RopriGo, Contratos internacionales de distribucion Comercial en el Derecho Internacional privado
de la Union Europea, Comares, Granada, 2013, pp. 221-222.

DO 139 de 24 de diciembre de 1962. Vid. Directrices n° 15-17 relativas a las restricciones verticales.

1”2 La Comision diferencio en las anteriores Directrices relativas a las restricciones verticales referentes al R. 2790/1999
entre agencia genuina y agencia no genuina en funcion de la asuncion del riesgo financiero y comercial en la reventa de los
productos. Si el agente asume los riesgos de la reventa se le va a considerar agente no genuino. De este modo, a sus pactos con
el principal se le podria aplicar el art. 101.1 TFUE en el caso de fuera restrictivo de la competencia. Cuando el agente asume el
riesgo derivado de la reventa se le considera un distribuidor. En este sentido, vid. STICE de 1 de octubre de 1987, Vereniging
van Vlaamse Reisbureaus/ASBL Sociale Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten, as. 311/85, Rec. 1987, p.
3801, apartados 17-21. En esta sentencia el TICE considera que algunos acuerdos de agencia “no genuinos” en los que el agente
asume el riesgo econdémico de la venta pueden estar prohibidos por el art. 85.1 TCEE debido a los efectos anticompetitivos que
producen. En cambio, cuando el agente no asume riesgo comercial o financiero es considerado agente genuino y su relacion
con el principal no infringe el art. 85.1 TCEE al entenderse integrado el agente en la organizacion empresarial de aquél. Para
un mayor detalle vid. las Directices n° 14 a 16 del actual Reglamento de exencion de acuerdos verticales 330/2010 donde se
sefialan los riesgos que deberia asumir el agente para ser considerado un empresario independiente. La Directriz n° 20 establece
una excepcion a lo anterior debido a que recoge que un acuerdo de agencia puede entrar dentro del ambito de aplicacion del art.
101.1 TFUE en el caso de que facilite la colusion, atin cuando el principal asuma todos los riesgos financieros y comerciales.

173 Directriz n° 33 relativas a las restricciones verticales.

174 Directriz n® 35 relativas a las restricciones verticales.

175 Directriz n° 35 relativas a las restricciones verticales.
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3) Los acuerdos celebrados por empresas que operan en la economia de plataformas en linea
no se pueden considerar acuerdos de agencia genuinos. Estas empresas suelen actuar en el
trafico econdmico como empresas independientes, prestando servicios a un elevado nimero
de vendedores y llevando a cabo un importante numero de inversiones en programas infor-
maticos, publicidad o servicios posventa!’. Por lo tanto, estos acuerdos no quedan excluidos
de la aplicacion del art. 101.1 TFUE de forma automatica y se tendra que abordar en el caso
concreto los efectos que pueden presentar para la competencia y si podrian quedar exentos
de prohibicion en virtud del Reglamento (UE) 2022/720.

100. Por lo tanto, para concluir, un aspecto que no ha cambiado con respecto al Reglamento
330/2010 son los dos escenarios que se plantean con respecto al contrato de agencia y la aplicacion de
las normas de competencia:

1) Escenario 1. En el caso de que el contrato de agencia se puede calificar de genuino en aten-
cion a las Directrices no quedara sujeto a lo dispuesto en el art. 101.1 TFUE.

2) Escenario 2. En el supuesto de que el contrato de agencia no se pueda calificar de genuino
quedard sujeto al art. 101.TFUE y si contiene restricciones de competencia podrian quedar
exentas de prohibicion en atencion al Reglamento (UE) 2022/720, ya que se le daria el mis-
mo trato que a cualquier otro acuerdo vertical.

XI. Conclusiones

101. El Reglamento (UE) 2022/720 no ha modificado su estructura ni tampoco ha introducido
cambios que hayan dado lugar a que la exencion de prohibicion por categorias de acuerdos verticales se
haya transformado por completo. Aun asi, si que hay cambios, y los mismos afectan a diferentes areas
dentro de la distribucion comercial.

102. Uno de los objetivos que persigue el legislador es introducir flexibilidad a la hora de apli-
car las normas de competencia con el fin de que los sistemas de distribucion puedan ser mas eficientes
y rentables. Prueba de ello es la posibilidad de que con el nuevo Reglamento sea posible en la distri-
bucidon exclusiva asignar por territorio o grupo de clientes hasta cinco distribuidores, no como sucedia
anteriormente que solo podia ser asignado en exclusiva un unico distribuidor. También prueba de esa
flexibilidad es en relacion a la excepcion de prohibicion que se incluye respecto de los precios minimos
anunciados, los cuales se permiten cuando se limitan a un periodo de tiempo que puede coincidir con el
lanzamiento de un producto. El objetivo de esta prevision es que exista una coherencia con la normativa
de competencia desleal, en la cual se prohibe la venta a pérdida, con el fin de evitar vulnerar la imagen de
marca. Del mismo modo, mucho mas tolerante es la regulacion actual en relacion a las clausulas de no
competencia. Las cuales son licitas cuando no tienen una duracion superior a cinco afios. Sin embargo,
el cambio con la regulacion actual radica en que una vez llegado al quinto afio, las partes pueden renovar
dicha clausula de no competencia de forma técita, sin necesidad de llevar a cabo un pacto expreso para
tal renovacion.

En la misma linea, persiguiendo sobre todo que los sistemas de distribucion puedan ser rentables
en una economia digital como la actual, el legislador introduce por vez primera la posibilidad de precios
duales. Es decir, los proveedores pueden fijar con sus distribuidores unos precios de los productos al por
mayor diferentes en funcion de si el producto va a comercializarse on line u off line. Esto permitiria que
el precio que se le exige al distribuidor por esos productos si se venden on line sea mayor que si se vende
en tienda fisica, ya que los margenes con los que cuenta el distribuidor en la venta on /ine son mayores
que cuando vende off line, en la cual tiene que asumir mas costes.

176 Directriz n°® 46 relativas a las restricciones verticales.
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103. Sin embargo, también es cierto que junto con esa flexibilidad que sefialabamos perseguida
por el legislador con esta nueva regulacion, también se pretende por éste la aplicacion mas severa del
Derecho de la competencia en determinadas areas tales como en lo relativo a las restricciones a la venta
on line a distribuidores autorizados, en relacion a las clausulas de paridad y en la distribucion dual. El
objetivo en este tipo de materias que sefialamos ha sido introducir claridad, ya que esto permite que las
normas se puedan aplicar de forma mas uniforme por las autoridades de competencia tanto europeas
como nacionales.

104. Por ultimo, un aspecto novedoso que no se introducia en la regulacion anterior, ha sido
en relacidn a la sostenibilidad. Las normas de competencia actuales valoran que las empresas cumplan
con medidas relacionadas con los objetivos de desarrollo sostenible. De este modo, seria posible incluir
restricciones en las que el distribuidor se obligar a la compra en exclusiva a un tnico proveedor durante
mas de cinco afios si con ello se persigue cumplir con objetivos relacionados con la sostenibilidad. Del
mismo modo, a un distribuidor que persigue pertenecer a un red de distribucion selectiva se le podrian
exigir criterios relacionados con la implementacion de medidas en su forma de vender o de producir
relacionadas con la sostenibilidad.

105. En definitiva, las empresas que realicen en su practica habitual acuerdos de distribucion
deberan tener muy presente esta normativa. A pesar de que no introduce cambios transformadores si que
incluye aspectos nuevos que generan riesgos para las compaiiias que de no cumplirlos pueden acarrear-
les multas en materia de competencia.
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Resumen: Las deudas de escasa cuantia son de las mas comunes en la practica, sin embargo, son
las que menos se reclaman judicialmente. El proceso europeo de escasa cuantia persigue fomentar que
las deudas transfronterizas, aunque sean pequeas (desde una perspectiva econdmica), se reclamen. La
posibilidad de cobrar las deudas impagadas implica un aspecto muy positivo desde una perspectiva so-
cial, econdmica y juridica. Sin embargo, a pesar de que el Reglamento (CE) 861/2007 por el que se ins-
taura el proceso europeo de escasa cuantia no es nuevo, ya que se lleva aplicando desde el 1 de enero de
2009, los resultados que ofrecen los estudios europeos que han analizado su impacto en la reclamacion
de deudas transfronterizas demuestran que éste ha sido mas bien escaso. Uno de los motivos es porque
ha sido un instrumento desconocido por sus potenciales usuarios (pequefias empresas y consumidores)
hasta fechas relativamente recientes, pero otro tiene que ver con su propia configuracion. Sobre como
se ha concebido este proceso por el legislador europeo (en la version inicial y también en las sucesivas
modificaciones) y los problemas que plantea en la practica es sobre lo que va a versar el presente trabajo.

Palabras clave: Deuda transfronteriza, acreedor, deudor, Reglamento europeo de escasa cuantia.

Abstract: Small debts are one of the most common in practice, however, they are the least claimed
in court. The European Small Claims Procedure seeks to encourage cross-border debts, even if they are
small (from an economic perspective), can be claimed. The possibility of collecting unpaid debts implies
a very positive aspect from a social, economic and legal perspective. However, despite the fact that Re-
gulation (EC) 861/2007 establishing the European small claims procedure is not new, since it has been
applied since January 1, 2009, the results offered by European studies who have analyzed its impact on
cross-border debt claims show that it has been rather scant. One of the reasons is because it has been
an unknown tool for its potential users (small businesses and consumers) until relatively recently, but
another has to do with its own configuration. About how this process has been conceived by the Euro-
pean legislator (in the initial version and also in the successive modifications) and the problems it raises
in practice is what this paper will deal with.

Keywords: Cross-border debt, creditor, debtor, European small claims procedure.

" Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacion 2020/00433/001 EPUC3M10: “Los retos del Derecho interna-
cional privado en tiempos de crisis internacional y medidas laborales ante la Covid 19”, cuya investigadora principal es Esperan-
za Castellanos Ruiz, del programa de excelencia para el profesorado universitario del convenio plurianual entre la administracion
de la Comunidad de Madrid y la Universidad Carlos III de Madrid para la regulacion del marco de cooperacion en el sistema
regional de investigacion cientifica e innovacion tecnologica 2018-2024.
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Sumario: 1. El proceso europeo de escasa cuantia: Su origen y sus modificaciones. II. La rela-
cién entre el proceso monitorio europeo y el proceso europeo de escasa cuantia.lll.Caracteristicas del
proceso europeo de escasa cuantia. I'V. El ambito de aplicacion del proceso europeo de escasa cuantia.
V. La determinacion del tribunal competente para conocer de un proceso europeo de escasa cuantia.
1. La competencia judicial internacional. 2. La competencia objetiva y territorial. V1. El iter procesal
en el proceso europeo de escasa cuantia. 1. Presentacion de la demanda. 2. PEEC y prueba del Dere-
cho extranjero. 3. La posicion del demandado.4.La decision del juez en el proceso europeo de escasa
cuantia. 5. El pago de las costas procesales en el proceso europeo de escasa cuantia. 6.El recurso y la
revision en el proceso europeo de escasa cuantia. VII. Reconocimiento y ejecucion de la sentencia. 1.
Aproximacion inicial. 2.Criterios a cumplir para la ejecucion de la sentencia en un Estado miembro
diferente de donde se dicto. 3.Motivos de rechazo de la ejecucion. VIII.Reflexiones finales.

I. El proceso europeo de escasa cuantia: Su origen y sus modificaciones

1. Las deudas de escasa cuantia son reclamaciones verdaderamente perjudicadas por el lento
funcionamiento de la justicia. Un consumidor o una pequefia empresa prefiere no reclamar una deuda
cuya cantidad es pequefa que iniciar un litigio que le va a llevar afios y le va a suponer gastar dinero. Si
a este escenario se le afiade que la reclamacion debe ser un Estadodiferente donde se reside, la desincen-
tivacion por reclamar aumenta de forma exponencial. Asi lo demuestra el Eurobarometro 347 sefialando
que el 45% de las empresas no acude a reclamar sus créditos a los tribunales porque el coste es superior
a lo que se reclama’. Para aminorar esa situacion y potenciar la reclamacion de deudas transfronterizas
de escasa cuantia nace el proceso europeo de escasa cuantia. El cual se regula en el Reglamento (CE) n°
861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007 por el que se establece un proce-
so europeo de escasa cuantia (en adelante, PEEC)?. El origen de esta norma es practicamente el mismo
que el del Reglamento (CE) N° 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo (en adelante, PME)’ debido a que ambos

! Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social europeo sobre la aplicacion
del Reglamento (CE) n° 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un proceso europeo de escasa
cuantia, apartado 8.1 [ COM/2013/0795 final de 19 de noviembre de 2013]

2 DOUE L 199/1, de 31 de julio de 2007. Sobre este Reglamento en la doctrina vid. ad ex. A. BELTRAN MoNTOLIU, Proceso
europeo de escasa cuantia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021; M. 1. GonzALEZ CaNo, Proceso europeo de escasa cuantia, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2009; ip,“La facilitacion del acceso a la justicia en la Union Europea en litigios transfronterizos de escasa
cuantia”, Union Europea Aranzadi, 2009, n. 1, pp. 5-22; A. LEANDRO, “Il procedimento europeo per le controversie di modesta
entita”, RDI, 2009, pp. 65-93; C. MariNnHO, A Cobrancga de Créditos na Europa. Os Processos Europeus de Injuncgéo e Pequenas
Causas, 2012; J. MarTi MArTi, “La ejecucion en Espafia del proceso europeo de escasa cuantia”, La Ley, n. 7204 (25 junio
2009);R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de escasa cuantia, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,2009; B. VIDAL FERNANDEZ,
“Novedades en el proceso europeo de escasa cuantia”, en Aproximacion legislativa versus reconocimiento mutuo en el desarro-
llo del espacio judicial europeo: una perspectiva multidisciplinar, Barcelona, Bosch, 2016, pp. 33-82.

> DOUE num. 399, de 30 de diciembre de 2006. Sobre el proceso monitorio europeo sin caracter exhaustivo en la doctrina,
vid. F. ALBA CLADERA, “Armonizacion de la técnica monitoria en Europa. El proceso monitorio europeo como punto de partida”,
CDT,vol. 12,n°2, pp. 1217-1242; 1. ANTON JUAREZ, Litigacion Internacional en la Union Europea VI. El proceso monitorio euro-
peo, Aranzadi, Navarra, 2022;J. M. Arias RopriGuez/MJ.CasTAN PEREZ, “Breves notas criticas sobre el proceso europeo de escasa
cuantia regulado en el Reglamento (CE) 861/07”, Revista del poder judicial, 2007, niim. 85, pp. 11-34; A. 1. BLanco GARcia, “Las
dificultades practicas de la determinacion del tribunal competente en el proceso monitorio europeo”, CDT, 2017, pp. 615-622; J. P.
Cortes DieGuEz, “El proceso europeo de escasa cuantia”, Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 755, 2008;J. P. Correa DEL Casso, El
proceso monitorio europeo, Marcial Pons, Madrid, 2008;/d., El proceso monitorio de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Mar-
cial Pons, Madrid, 2000;L. DomiNnGUEZ Ruiz, Reclamacion de Deudas Transfronterizas, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2013;A. EspiINiELLA MENENDEZ, “La reforma de los procesos monitorio y de escasa cuantia”, La Ley Union Europea, n°
33, enero 2016, pp. 1-5;A. K. FaBIiaN, Die Europdische Mahnverfarensverordnung im Kontext der Europdisierung des Prozessre-
chts, Jena, Jenaer Wiss. Verl.-Ges., 2010; F. GAraU SoBrINO “La oposicion a un requerimiento europeo de pago emitido por 6rgano
jurisdiccional incompetente. TJUE (Sala Cuarta) de 22 de octubre de 2015, asunto C-245/2014: Thomas Cook Belgium”, La Ley
Unién Europea, Ao VI, n° 36, 2016;S. Garcia Cano, Estudio sobre el proceso monitorio europeo, Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2008; L. GoMEzZ AMiGo, El proceso monitorio europeo, Thomson Reuters Aranzadi,2008;/d., “La evolucion del proceso
monitorio. En particular, su reforma por la ley 42/2015, de 5 de octubre”, Practica de tribunales, Wolters Kluwer, n® 126, 2017, pp.
1-18; M* 1. GonzALEZ CANo, “Aproximacion al Reglamento (CE) n.° 1896/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo”, Union Europea Aranzadi, num. 10, 2007;1d., Proceso
monitorio europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008; E. GUINCHARD, ;Hacia una reforma falsamente técnica del reglamento sobre
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procesos se elaboraron en el mismo periodo, siendo también ambos los primeros Reglamentos en crear
procedimientos civiles uniformes en el Derecho procesal europeo. Por lo tanto, muchos de los aspectos
sefialados en relacion al origen del PME se pueden aplicar al PEEC, como la Conferencia Storme, las
Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere o el Libro Verde sobre el proceso monitorio europeo y
el proceso europeo de escasa cuantia.

2. Las instituciones europeas sabian que con uniformar las normas de competencia judicial in-
ternacional y la eficacia extrajudicial de las resoluciones como ya existia con el Convenio de Bruselas de
1968 (hoy Reglamento Bruselas I bis) no podia ser suficiente para conseguir un espacio judicial europeo.
De este modo, tanto el RPEEC como el PME supusieron una aportacion importante a dicha espacio. A pe-
sar de que son normas con defectos debido en parte a que fueron normas elaboradas de forma un tanto pre-
cipitada, también presentan aspectos positivos y dignos de valorar para la tutela del crédito transfronterizo.

3. Sin animo de realizar un estudio exhaustivo sobre los antecedentes del RPEE*, se puede desta-
car como punto de partida el Libro Verde sobre PME y el PEEC®. En dicho texto se ponen de manifiesto
dos aspectos®: 1)La dificultad que para empresas y particulares implica la reclamacion de deudas de esca-
sa cuantia; 2) La disparidad de procedimientos entre Estados miembros’; 3) La necesidad de llevar a cabo
una accion legislativa al respecto. Asi, una vez recopilada las respuestas a las preguntas y con el objetivo
de seguir el plan legislativo marcado, la Comisién Europea adopté el 15 de marzo de 2005 la Propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un proceso europeo de
escasa cuantia®. La opinion del CESE sobre la propuesta es favorable pero precisa en su Dictamen la
necesidad de cambios de menor calado, como que se modifiquen términos ad ex. citar por notificar en el
caso del art. 5 de la Propuesta o que se redacte nuevamente el art. 6.1 de la Propuesta’. Sin embargo, el
CESE apoya la vision de la Comisidon de que este Reglamento se aplicara tanto a asunto internos como
transfronterizos'®. Aun asi, la version que se aprobd elimind tal posibilidad, del mismo modo que sucedid

el proceso europeo de escasa cuantia y superficial del proceso monitorio europeo?, AEDipr, n° 13,2013, pp. 279-308; S. Guzz,
“La proposta di regolamento istituente il procedimento di ingiunzione europeo: prime osservazioni”, Diritto del Commercio inter-
nazionale, 2006, pp. 137-156;M. GuzMAN ZAPATER (Dir), Lecciones de Derecho internacional privado, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, pp. 85-90;X. E. KraMER, “Enhancing Enforcement in the European Union. The European Order for Payment Procedure
and Its Implementation in the Member States, Particularly in Germany, the Nether- lands, and England”, en C. H. VAN RHEE/ A.
UzeLac (eds), Enforcement and enforceability: Tradition and reform, Antwerp, Intersentia, 2010; B. KRressg, “Das Europaisches
Mahverfahren”, EuropAisches Wirtschafis-und Steuerrecht, n°12, 2008;M?. Lépez DE TEIADA/L. D’Avour, “Les non-dits de la
procédure européenne d’injonction de payer (réglement (CE) n.° 1896/2006 du 12 décembre 2006)”, RCDIP, 2007, pp. 717-748;
F. Lorez Simo/F. Garau. SoBrINO, El proceso europeo de escasa cuantia. Comentarios al Reglamento (CE) n° 861/2007, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, Dykinson, Madrid, 2010; M.J. Lunas Diaz, “Aproximacion comparada a
los Reglamentos de reclamacion internacional de deuda: problemas de interaccion”, en C. OTERO GARCIA-CASTRILLON, Ejecucion
de decisiones relativas a deudas monetarias en la Union Europea, Dykinson, Madrid, 2020;C. MariNHO, A Cobranga de Créditos
na Europa. Os Processos Europeus de Injungéo e Pequenas Causas, 2012; C. OTERO GARcia CASTRILLON, Ejecucion de decisiones
relativas a deudas monetarias en la Union Europea, Dykinson, Madrid, 2020;A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos
en la Union Europea: El Proceso Monitorio Europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021; J. Pico 1 Junoy/F. ADAN DoMENECH, La
tutela judicial del crédito. Estudio practico de los procesos monitorios y cambiarios, Bosh, Barcelona,2005;A. Ropgs MaTEu, El
proceso monitorio europeo, Wolters Kluwer, Madrid, 2021;A. RoMERO GALLARDO, “El nuevo proceso monitorio europeo ““, Noti-
cias de la UE, n.288, 2009, pp. 95-115; C. SANTALO, “Bondora:another brick in the proceduralization of the consumers substantive
rights”, CDT, Vol. 12, n° 2, pp. 1187-1198; E. VALLINES GARCiA, “Proceso monitorio europeo: la revision de un requerimiento de
pago ejecutivo no procede cuando se basa en circunstancias que el demandado pudo haber tenido en cuenta para presentar un
escrito de oposicion”, CDT, vol. 9,n° 2, 2017, pp. 725-736.

* Para un mayor detalle sobre este particular vid. A. BELTRAN MoONTOLIU, Proceso europeo de ..., pp. 31-38; R. MIQUEL SALA,
El proceso europeo de escasa cuantia,Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 23-57;

> En el Libro Verde en relacion al PME y al PEEC vid. pp. 49-75.

¢ Ibidem, p. 49.

7 Idem, pp. 52- 60.

8 COM (2005), 87 final.

° Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre <<la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia>>, de 11 de abril de 2006 [COM) (2005), 87 final].

10 Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre <<la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Con-
sejo por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia>>, de 11 de abril de 2006 [COM) (2005), 87 final], apartado 4.4.

Muy interesante la vision en contra de la propuesta de la Comision de R. MIQUEL SALA, El proceso europeo..., pp. 54-56,
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con el RPME, reduciendo el ambito de aplicacion de ambas normas a los asuntos que el propio texto con-
sidera transfronterizos. En el verano de 2007 se aprueba finalmente el Reglamento (CE) n° 861/2007 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007 por el que se establece un proceso europeo de
escasa cuantia, el cual comienza a aplicarse el 1 de enero de 2009 (art. 29 RPEEC).

4. Este Reglamento ha sido objeto de evaluacion desde que entrd en vigor!'!. También la Comi-
sion Europea lo reviso en el afio 2013'2 y como consecuencia de ello planted cambios en una Propuesta
de Reglamento'* que posteriormente se convertiria en un texto legal'*. Una de las cuestiones destacadas
en las evaluaciones y que la doctrina ha puesto de manifiesto ha sido su poco uso'® a pesar de la utilidad
practica que presenta. Aunque las criticas que han recaido sobre el RPEEC han sido muchas y variadas'¢.
Esto basicamente era debido a dos aspectos!'”: 1) Los potenciales usuarios que podian usar el Reglamen-
to no lo conocian; 2) Su limitado ambito de aplicacion. De hecho, éste fue uno de los aspectos que se
modifico con el R. 2015/2421, asi la cuantia que se puede reclamar via PEEC se amplio de 2.000 a 5.000
euros (art. 2 RPEEC). Pero junto con éste otros cambios a mencionar que introdujo el R. 2015/2421 en
el RPEEC fueron los siguientes'®:

— La potenciacion del uso de los medios digitales para la presentacion de la demanda, contes-
tacion, notificaciones, comunicaciones entre las partes y éstas y el tribunal y como via para
el desarrollo del proceso. Los medios digitales se aprecian como una importante oportunidad
para dar agilidad al procedimiento, siendo la mejor opcion para evitar el desplazamiento de
las partes, testigos o peritos. Sin embargo, a diferencia de lo que puede suceder en el PME el
cual puede ser un procedimiento completamente virtual, en el caso del PEEC no tiene porque
ser asi en todo caso, ya que en ocasiones puede ser necesario fijar una vista oral presencial.

— Se refuerza el caracter escrito del procedimiento (art. 8)*.

— La simplificacion y agilizacion de los criterios de admision de prueba (art. 9).

— Se impulsa la asistencia de las partes (art. 11). Esta asistencia sera gratuita y no sera necesa-
rio ser beneficiario de la asistencia juridica gratuita. Los Estados miembros deben garantizar
que las partes puedan obtener informacion sobre el PEEC.

donde sefiala que de haberse aprobado el PEEC con ese ambito de aplicacion amplio, pudiéndose aplicar tanto a asuntos trans-
fronterizos como internos hubiera provocado un escenario “incomodo” debido a que dos procesos, el nacional y el europeo,
hubieran competido entre si. Considerando la autora que la mejor opcion fue la que finalmente se aprob6 de limitar la aplicacion
del PEEC a asuntos transfronterizos.

" Comision Europea, Direccion General de Justicia, Assessment of the socio-economic impacts of the policy options for the
future of the European Small Claims Regulation : final report, Publications Office, 2013. Disponible en https://op.europa.eu/es/
publication-detail/-/publication/1eeb379b-8ccc-4f00-9dda-04da2 1f9bf67 (consultado el 30 de mayo de 2022).

12 Comision Europea, Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdémico y Social europeo
sobre la aplicacion del Reglamento (CE) n® 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un proceso
europeo de escasa cuantia [ COM/2013/0795 final de 19 de noviembre de 2013]

13 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifican el Reglamento (CE) n® 861/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia
y el Reglamento (CE) 1896/2006 del Parlamento Europeo, de 12 de diciembre de 2006, por el que se establece un proceso
monitorio europeo, COM 2013, 794 final de 19 de noviembre de 2013.

4 Reglamento 2015/2421 (UE) 2015/2421 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2015 por el que
se modifican el reglamento (CE) n° 861/2007 por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia, y el reglamento
(CE) n° 1896/2006 por el que se establece un proceso monitorio europeo (DOUE L 341/1, de 24 de diciembre de 2015).

15 E. GuincHARD, (Hacia una reforma falsamente técnica del reglamento sobre el proceso europeo de escasa cuantia y
superficial del proceso monitorio europeo?, AEDipr, n® 13,2013, pp. 279-308, en particular, p. 285.

16 Ibidem, p. 286, donde el autor sefiala que en versiones como la espafola el art. 4.4 in fine recoge el término “desesti-
mar” cuando en realidad deberia utilizar el término “inadmitir o rechazar”.

17 Vid., al respecto A. BELTRAN MoNTOLIU, Proceso europeo de ..., p. 38.

18 A. EspiNIELLA MENENDEZ, “La reforma de los procesos europeos monitorio y de escasa cuantia”, La Ley Union Euro-
pea, n° 33, enero 2016, pp. 2-4.

19 Sobre el porqué del caracter escrito de procesos donde se reclaman deudas de escasa cuantia vid., F. GASCON INCHAUSTI,
“Algunas reflexiones acerca de la oralidad y la prueba en el proceso europeo de escasa cuantia”, AEDIPr, t. V1, 2006, pp.
285-308, en particular pp. 286-290.
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— Las tasas judiciales no pueden ser desproporcionadas en relacion a la cantidad que se recla-
ma (art. 15 bis). Tampoco en el Estado miembro de origen se pueden aplicar tasas judiciales
superiores a las que se aplican en el proceso nacional de escasa cuantia previsto en el Dere-
cho del foro.

— La notificacion electronica tiene los mismos efectos que la notificacion por escrito (art. 13).

— El certificado de la sentencia dictada en PEEC puede expedirse en cualquier lengua oficial
de las instituciones de la Union utilizando el formulario multilingiie disponible en el portal
e-justicia (art. 20.2).

— La transaccion judicial homologada por un 6rgano jurisdiccional o celebrada ante el mismo
en el desarrollo de un PEEC tiene los mismos efectos ejecutivos que una sentencia dictada
por un juez en dicho proceso (art. 23 bis).

Otro Reglamento que ha modificado el RPEEC ha sido Reglamento delegado UE 2017/1259 de
19 de junio de 2017 por el que se sustituyen los anexos I, 11, 11l y IV del Reglamento (CE) n°861/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia®.
Este Reglamento modifico los formularios del PEEC introduciendo los cambios en los mismos que ha-
bia introducido el R. 2015/2421.

La Comision Europea debe seguir evaluando la aplicacion del RPEEC, asi debe emitir un nuevo
informe sobre el mismo antes de julio de 2022. En particular, la Comision debera valorar si es necesario
elevar la cuantia maxima de 5.000 euros y si seria necesario incluir las demandas pecuniarias de traba-
jadores contra sus empleadores reclamando deudas derivadas de retribuciones salariales?

I1. La relacion entre el proceso monitorio europeo y el proceso europeo de escasa cuantia

5. Tanto el proceso monitorio europeo (en adelante, PME) como del proceso europeo de escasa
cuantia (en adelante, PEEC) son procesos declarativos®. El demandante puede mediante los mismos
ver reconocido su derecho de crédito. También son procesos especiales y plenarios donde en ambos
se eliminoé el exequatur. La especialidad del PME y del PEEC no sélo es en relacion a su ambito de
aplicacion -en ambos procesos se limita a los asuntos transfronterizos-, también porque la forma en la
que se tramitan es especial®. Una caracteristica de estos procesos que los hace especiales respecto del
procedimiento ordinario seria:

— Enrelacion al PME: la inversion del contradictorio.
— En el caso del PEEC: el caracter escrito.

6. Ambos procesos son plenarios debido a que la resolucion que se dicta tendria plenos efectos
de cosa juzgada. Es decir, un proceso es plenario cuando las partes tienen posibilidad de alegar y probar
durante el proceso, obteniendo las partes como resultado una sentencia con efectos de cosa juzgada y sin
poder volver a plantear un litigio sobre el mismo objeto. En contraposicion, un proceso es sumario cuan-
do las partes tienen limitadas la posibilidad de presentar alegaciones y practicar prueba. En el PEEC no
existe tal limitacion. Tanto el demandante como el demandado pueden alegar las pretensiones que consi-
deren oportunas. Tampoco la practica de prueba se encuentra limitada®*. El hecho de que se dé preferencia
en el PEEC a los medios escritos o telematicos no significa que la practica de la prueba se limite. Por lo
tanto, los efectos de la resolucion que se dicte en atencion a un PEEC tendra efectos de cosa juzgada.

2 DOUE L 182/1 de 13 de julio de 2017.
A. BELTRAN MoNTOLIU, Proceso europeo de ..., p. 38.
Vid., L. DomiNnGUEz Ruiz, Reclamacion de deudas..., p. 159.

3 Ibidem, p. 160.

24 F.GAscON IncHausTl, “Articulo 15. Fuerza ejecutiva de la sentencia”, en F. Lorez SiMo/F. GARAU SoBRINO, El proceso eu-
ropeo de escasa cuantia. Comentarios al Reglamento (CE) n° 861/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio
de 2007,Dykinson, Madrid, 2007, p. 235.

22
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7. Por lo tanto, aunque el PME y el PEEC guardan cierta relacion tienen importantes diferencias y
una de ellas es su ambito de aplicacion. Mientras que el PME se puede utilizar para la reclamacion de crédi-
tos no impugnados, el PEEC se puede aplicar a todo tipo de crédito, ya sea impugnado o no, reclamaciones
pecuniarias y no pecuniarias. Ademas, como su propio nombre indica, la cuantia del crédito que se puede
reclamar mediante el PEEC est4 limitada a 5.000 euros. Limitacion que no existe en el PME. Un aspecto a
tener presente y en el que interaccionan ambos reglamentos es en el art. 17 RPME, el cual fue modificado
de su version inicial®, y permite que si el demandado se opone y la reclamacion cae dentro del ambito de
aplicacion del RPEEC la deuda pasaria a dirimirse directamente via proceso europeo de escasa cuantia.

III. Caracteristicas del proceso europeo de escasa cuantia

8. El proceso europeo de escasa cuantia tiene como razon de ser agilizar la reclamacion de deudas
de escasa cuantia en litigios transfronterizos. Su fin principal no es proteger al consumidor ni a la pequeiia
empresa. El objetivo es llegar a un procedimiento uniforme que haga mas sencilla una reclamacion de
deuda de poco montante. Sin embargo, desde nuestro punto de vista, aunque lo anterior es cierto y €sa es
una de las finalidades del Reglamento, no sélo se puede utilizar para reclamar créditos de escasa cuantia.
Es decir, via PEEC se pueden reclamar, como posteriormente veremos al analizar su ambito de aplicacion,
demandas pecuniarias y no pecuniarias. Por lo tanto, no podemos en todo caso hacer el simil de <<escasa
cuantia>> con <<cuestion juridica simple>>?. Hay asuntos transfronterizos que podrian clasificarse como
de escasa cuantia por el montante del litigio pero que juridicamente son complejos de resolver y su trami-
tacion y resolucion por el tribunal no es sencilla?’. Por lo tanto, debe ser el demandante, en este caso con-
sideramos que, asesorado por un profesional del Derecho, el que deba decidir, si acudir al PEEC o a otro
tipo de procedimiento a su disposicion. Y para tomar decision sera clave conocer las caracteristicas mas
importantes de uno y otro proceso, en el caso del PEEC consideramos necesario destacar cinco aspectos®:

1) Reclamacion de deudas transfronterizas en materia civil y mercantil. Las deudas que se pue-
den reclamar mediante este proceso uniforme europeo son deudas tanto pecuniarias como
no pecuniarias® de naturaleza civil y mercantil que no excedan de 5.000 euros®. En dicha
cantidad no se tendria que incluir ni gastos, ni costas procesales ni intereses. Los créditos que
se pueden reclamar via PEEC son tanto impugnados como no impugnados.

2) EL RPEEC no hace alusion a las normas de competencia judicial internacional aplicables.
En el momento en el que se gestd el PEEC hubo varias propuestas para determinar la com-
petencia judicial internacional de los tribunales en el PEEC. Algunas de ellas consistian en
determinar la competencia en atencion al domicilio del consumidor o modificar el los foros
del Reglamento Bruselas I*'. Ninguna de esas propuestas fueron aceptadas y se optd por
no sefialar nada al respecto. Sin embargo, al mismo tiempo el legislador hacia coincidir el
ambito de aplicacion del RPEEC con el del Reglamento Bruselas 1. El resultado es que para
determinar el tribunal competente internacionalmente para conocer de un PEEC se debe
acudir a los foros del actual Reglamento Bruselas I (hoy Reglamento Bruselas I bis) y en lo
no previsto por la LEC (Disposicion Final 24* apartado 1° LEC).

% Modificacion que tuvo lugar debido al Reglamento 2015/2421 (UE) 2015/2421 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 16 de diciembre de 2015 por el que se modifican el reglamento (CE) n° 861/2007 por el que se establece un proceso europeo
de escasa cuantia, y el reglamento (CE) n° 1896/2006 por el que se establece un proceso monitorio europeo (DOUE L 341/1,
de 24 de diciembre de 2015).

26 A. BELTRAN MoNToLIU, Proceso europeo de..., p. 52.

27 F. Gascon IncHausTi, “Algunas reflexiones acerca de la oralidad y la prueba en el proceso europeo de escasa cuantia”,
AEDIPr, t. VI, 2006, pp. 289-290.

2 Vid., A. BELTRAN MONTOLIU, Proceso europeo de escasa cuantia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 45-47.

¥ Esto es una diferencia con el PME.

% La cuantia que se podia reclamar con anterioridad al Reglamento UE n°2015/2421 era de 2.000 euros, el art. 1 del citado
Reglamento incremento la cuantia a 5.000 euros.

31 Vid. R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de..., p. 82.
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3) Proceso agil, rapido y por escrito. E1 PEEC es un proceso que se concibe en principio sin
vista oral* (art. 5.1 RPEEC) y se basa en formularios multilingiies** estandarizados de uso no
obligatorio. El proceso comienza cuando el demandante remite al érgano jurisdiccional que
considera que es competente el formulario A recogido en el Anexo I del Reglamento (art. 4
RPEEC). Para ello ni para ningun tramite dentro el PEEC se necesita postulacion procesal,
las partes pueden intervenir por si mismas (art. 10). EI 6rgano jurisdiccional en catorce dias
desde la recepcion debe cumplimentar su parte del formulario C relativo a la contestacion y
remitirselo al demandado (art. 5.2 RPEEC). Este dispone de treinta dias para cumplimentar
el formulario C y remitirselo al 6rgano jurisdiccional (art. 5.3 RPEEC). El mismo debera
informar al demandante de la respuesta del demandado y resolver en un plazo de treinta
dias tras recibir el escrito de contestacion por parte del demandado. La resolucion del juez
podria ser (art. 7 RPEEC): 1) resolver, dicta sentencia sobre la demanda de escasa cuantia;
2) continuar con el procedimiento, bien solicitando mas informacion a las partes o citando a
las mismas para una vista oral.

4) Proceso alternativo y complementario. El PEEC al igual que sucede con el PME o la orden
europea de retencion de cuentas es una opcion méas con la que cuenta el acreedor. Su uso no
es obligatorio y convive con otros instrumentos semejantes recogidos en el Derecho nacio-
nal. Los aspectos no regulados por el RPEEC se deberan suplir con la lex fori. En el caso
del ordenamiento espafiol, se aplicaria lo dispuesto para el juicio verbal (arts. 437-447 LEC).

5) No necesidad de exequatur. La resolucion que se dicte en base a este procedimiento puede
desplegar efectos en un Estado miembro diferente de donde se dicta sin necesidad de que
supere ni un procedimiento de reconocimiento ni de exequatur (art. 1 RPEEC).

Un ejemplo La empresa Costu S.L es una pequefia empresa espafiola con sede en Marbella. Esta
empresa tiene como cliente a la empresa Frida Milano, empresa muy conocida que disefia, confecciona y
vende vestidos de novia por todo el mundo. Costu lleva confeccionando muchos afios encaje para velos
y vestidos de novia. La relacion ha ido bien hasta que, a raiz de la crisis econdmica por la pandemia del
coronavirus, Frida Milano no abona un encargo a Costu por valor de 4.000 euros. La empresa italiana
no reconoce la deuda y considera que ya la ha pagado. Costu se plantea reclamar la deuda mediante
un PEEC. La solucion seria la siguiente: Costu podria iniciar un PEEC contra la empresa italiana pero
para ello debera tener en cuenta el tribunal internacionalmente competente en virtud del Reglamento
Bruselas I bis. También podria recurrir a un proceso ordinario en el Estado miembro que decida litigar,
ya que el PEEC es una opcion mas con la que cuenta el acreedor. Sin embargo, no se podria plantear
la reclamacion via PME debido a que no es un crédito no impugnado. Frida Milano considera que no
debe nada. El PEEC seria una buena opcion debido a que la sentencia que dicten los tribunales podra ser
reconocida en otro Estado miembro sin necesidad de exequatur.

IV. Ambito de aplicacién del Reglamento sobre proceso europeo de escasa cuantia

9. La aplicacion de PEEC sera posible cuando se cumpla su ambito de aplicacion. El mismo se
compone de ambito de aplicacion temporal, espacial, material y personal.

10. En relacion al ambito temporal del RPEEC hace referencia a su entrada en vigor y al mo-
mento temporal desde que se aplica. El Reglamento entré en vigor el dia después a su aplicacion el
DOUE, siendo aplicable desde el 1 de enero de 2009 (art. 29).

32 Las partes podrian solicitarlo o el juez podria citar a las partes para una vista oral si asi lo considera oportuno (art. 5.1
RPEEC).

3 Los formularios del PEEC fueron modificados por el Reglamento delegado UE 2017/1259 de 19 de junio de 2017 por el
que se sustituyen los anexos I, II, IIl y IV del Reglamento (CE) n° 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que
se establece un proceso europeo de escasa cuantia (DOUE L 182/1 de 13 de julio de 2017).
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11. Respecto al ambito espacial, el RPEEC se aplica por todas las autoridades de los Estados
miembros participante en el mismo. Dichos Estados que participan son todos los Estados miembros con
excepcion de Dinamarca (art. 2.3 RPEEC).

12. El ambito material del RPEEC se compone de tres elementos a valorar. Estos serian: 1) El
objeto de la reclamacion; 2) El limite de la cuantia que se reclama.

13. El objeto de la reclamacion en un PEEC podria ser toda demanda dineraria o no en mate-
ria civil y mercantil®. Este es un aspecto que diferencia al PEEC del PME, ya que en este ultimo sélo
pueden reclamarse deudas pecuniarias. Por lo tanto, es posible via PEEC reclamar tutela declarativa o
constitutiva. Asi, se podria solicitar obligaciones de hacer (la entrega de un bien o la conservacion de
una propiedad) o de no hacer (que se paralice una construccion). El demandante debe estimar el valor
de la demanda y éste no podria superar los 5.000 euros®. En el caso de que no sea posible estimar el
valor de la demanda, el demandante no puede acudir al PEEC. En ese caso deberia acudir a otro pro-
cedimiento, en el supuesto del Derecho procesal espafiol, el demandante podria acudir en atencion al
art. 253.3 LEC al juico ordinario®®.

Como se sefialaba, la naturaleza objeto de la reclamacion debe ser “civil y mercantil” y no
tratarse de una materia excluida por el art. 2.2 RPEEC. El significado de “materia civil y mercantil” es
auténomo y propio en atencion a la finalidad, objetivos y sistema del RPEEC. Su definicion e interpre-
tacion no debe ser conforme a la /ex fori. Como ya estudiamos en el caso del RPME, el concepto de
“materia civil y mercantil” es un concepto europeo que va en la misma linea que lo establecido para el
Reglamento Bruselas I bis*” y para el PME. De este modo, se podra reclamar mediante el PEEC toda
deuda que se derive de una relacion entre particulares o entre particulares y un Estado sin potestad de
imperium de la que nazcan obligaciones de naturaleza privada.

En relacion al limite de la cuantia de la demanda, las deudas que se pueden reclamar via PEEC
no pueden superar los 5.000 euros. No hay que olvidar que este aspecto se modifico en atencion al R.
2015/2421 y la cuantia maxima en un primer momento era de 2.000 euros®. Este fue un aspecto discuti-
do a la hora de elaborar el Reglamento debido a la falta de consenso sobre qué deberia entenderse sobre
una reclamacion de escasa cuantia. La Comision Europea, en la propuesta que realizo en 2013 sobre los
cambios que debian realizarse en el PEEC y el PME®, sefialaba que la cuantia en el PEEC debia elevar-
se a 10.000 euros. Los motivos eran ampliar su ambito de aplicacion y que pudiera utilizarse de forma
mas habitual por las pequefias y medianas empresas, a las cuales el limite de 2.000 euros establecido en
su origen les hacia que el PEEC les resultara de muy poca utilidad. La realidad es que de este incremento
de la cuantia no so6lo se beneficiarian las PYMES, la Comision sefialaba que a los consumidores tam-
bién les afectaria positivamente aumentar el limite debido a que una quinta parte de sus demandas son
superiores a 2.000 euros®. En definitiva, estamos de acuerdo con la Comision en que ampliar el umbral
(todavia mas al que existe en la actualidad) implicaria que el PEEC se pudiera utilizar en mas asuntos,

3 Vid., F. GascoN INcHausTl, “Algunas reflexiones acerca de la oralidad y la prueba en el proceso europeo de escasa cuantia”,
AEDIPr, t. VI, 2006, p. 294;M. VARGAs URRUTIA, “Art. 2: Ambito de aplicacion”, en F.LopEz SiMO/F.GarAU SoBRINO (Coords.),
El proceso europeo de escasa cuantia. Comentarios al Reglamento (CE) n°861/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de julio de 2007, Dykinson, Madrid, 2007, p. 69.

35 Guia practica para la aplicacion del proceso europeo de escasa cuantia, p. 18.

3¢ A. BELTRAN MoNToLIU, Proceso europeo de..., p. 53.

37 Per alia STIUE 3 junio 2021, C-280/20, ZN vs. Generalno konsulstvo na Republika Bulgaria v grad Valensia, Kralstvo
Ispania, ECLI:EU:C:2021:443, apartado 25.

3 Limite que fue criticado, y con razon, por la doctrina, vid. al respecto, J.P.CortEs DiEGuez, “El proceso europeo de escasa
cuantia”, Actualidad Juridica Aranzadi, 2008, p. 12; R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de..., p. 65.

% Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifican el Reglamento (CE) n° 861/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia y el
Reglamento (CE) 1896/2006 del Parlamento Europeo, de 12 de diciembre de 2006, por el que se establece un proceso monitorio
europeo, apartado 3.1.1.

40 Ibidem, apartado 3.1.1.
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lo que supondria una reduccion de costas y de tiempo, ya que los ciudadanos en lugar de acudir a un
proceso ordinario acudirian al PEEC.+

La prueba de que no existe un consenso sobre qué es una reclamacion de escasa cuantia es que
dicho limite varia considerablemente en los procesos nacionales de unos Estados miembros a otros. Y
la verdad es que no es una cuestion sencilla debido a que intervienen distintos factores para tal consi-
deracion. Uno de ellos es el diferente nivel de vida entre los Estados miembros. 4d ex., en paises como
Luxemburgo, su Derecho procesal considera small claims todas aquellas reclamaciones que no superen
los 10.000 euros. Sin embargo, no siempre esa consideracion de reclamacion de escasa cuantia esta liga-
da con el nivel de renta per capita de un pais, ya que en paises como Alemania el limite es 600 euros*'.
En el caso de Espaiia, el limite de cuantia para el juicio verbal es de 6.000 euros (art. 250.2 LEC). Pero a
pesar de que no existe una vision compartida, si que se podria afirmar que la tendencia de los Derechos
nacionales ha sido la de ir incrementando la cuantia en estos ultimos afios. De hecho, hay autores que
sefialan que se deberia incrementar la cuantia incluso hasta los 20.000 euros*.

Un aspecto que debe tener presente el demandante es que ese limite de la cuantia debe deter-
minarse. Asi, el propio RPEEC en su art. 2.1 sefiala que, el valor de la demanda se calcula excluyendo
los intereses, gastos y costas y que el momento temporal a tener en cuenta para calcular ese valor es
la fecha en la que el 6rgano jurisdiccional recibe la demanda. No obstante, a pesar de que se excluyen
intereses, gastos y costas para valorar la cuantia de la demanda, los mismos se pueden reclamar en el
proceso v el juez los puede adjudicar cuando resuelva el asunto®. El RPEEC no precisa nada mas al
respecto, por lo que al no existir unos criterios uniformes, sera el Derecho procesal de cada Estado
miembro el que determina coémo determinar la cuantia. Hay autores que han considerado que esta falta
de un criterio comun en el RPEEC para determinar la cuantia podria fomentar el forum shopping**. Otra
cuestion que cabe plantearse es si mediante el PEEC se podria reclamar una deuda que se compone
exclusivamente de intereses de una deuda anterior ya saldada. La respuesta es si, esta exclusion del art.
2.1 no afectaria®.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que hay determinadas materias excluidas de forma expresa
en el art. 2.2 RPEEC*. Asi, no se podria reclamar via PEEC una deuda derivada de una relacion laboral
ni tampoco una deuda de alimentos ni una deuda derivada de violaciones del derecho a la intimidad y
otros derechos de la personalidad’. En relacion a las reclamaciones alimenticias podria tener sentido su
exclusion debido a que existe un Reglamento especifico para reclamar el pago de alimentos en asuntos
transfronterizos, el Reglamento 4/2009*. Respecto al material laboral, el motivo de la exclusion podria
derivarse de que el PEEC por el tipo de procedimiento no brindaria proteccion suficiente al trabajador.

4 Libro Verde sobre PME y PEEC, p. 53.

4 M.J. Lunas Diaz, “Aproximacion comparada a los Reglamentos de reclamacion internacional de deuda: problemas de
interaccion”, en C. OTERO GARCIA-CASTRILLON, Ejecucion de decisiones relativas a deudas monetarias en la Union Europea,
Dykinson, Madrid, 2020, p. 289

4 Considerando 10 RPEEC. Al respecto vid., L. DoMiNGUEZ Ruiz, Reclamacion de Deudas ..., p. 145.

R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de..., p. 65.
Vid. al respecto, A. BELTRAN MoNTOLIU, Proceso europeo de..., p. 52.
Las materias excluidas que se sefialan en art. 2.2 RPME son:

a) el estado y la capacidad juridica de las personas fisicas;

b) los derechos de propiedad derivados de los regimenes matrimoniales, obligaciones de alimentos, testamentos y sucesiones;

¢) la quiebra, los procedimientos de liquidacién de empresas o de otras personas juridicas insolventes, los convenios entre
quebrado y acreedores y demas procedimientos analogos;

d) la seguridad social;

e) el arbitraje;

f) el derecho laboral;

g) los arrendamientos de bienes inmuebles, excepto las acciones sobre derechos pecuniarios, o

h) las violaciones del derecho a la intimidad y de otros derechos de la personalidad, incluida la difamacion.

47 En contra de estas exclusiones M.J. Lunas Diaz, “Aproximacion comparada a ...”, p. 288.

8 Reglamento (CE) n°4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el re-
conocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos (DOUE Num. 7, de
10 de enero de 2009). Sobre este Reglamentos sin caracter exhaustivo vid. E. Castellanos Ruiz, Derecho de alimentos. Aspectos
internacionales y transfronterizos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.
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14. Respecto al ambito personal, como el RPEEC define asunto transfronterizo es importante,
debido a que el proceso europeo de escasa cuantia se limita a asuntos transfronterizos. El art. 3 RPEEC
sefiala un asunto transfronterizo es aquel en el que al menos una de las partes tiene su domicilio o resi-
dencia habitual en un Estado miembro distinto de aquel que conoce de la demanda. Por lo tanto, si am-
bas partes tienen su domicilio en el mismo Estado miembro a pesar de que existan elementos extranjeros
en la relacion, el asunto no se va a considerar transfronterizo en atencion al RPEEC®.

El momento temporal para determinar si un asunto es transfronterizo es a fecha de la recepcion
de la demanda por parte del 6rgano jurisdiccional. Por lo tanto, el tinico elemento relevante para con-
siderar que el asunto es transfronterizo es que el domicilio de al menos una las partes se encuentre al
momento de interponer la demanda en un Estado diferente al Estado que va a conocer del asunto. Asi,
si ambas partes tienen su domicilio en el mismo Estado, pero la ejecucion propiamente dicha se debe
realizar en otro Estado porque es el lugar donde hay bienes, no se va a considerar en ningin caso que
dicho asunto es transfronterizo en atencion al art. 3 RPEEC.

Esta definicion implica diferentes escenarios en los que se podria recurrir al PEEC atencién a
dénde se encentre el domicilio de las partes:

1) Demandante domiciliado en el mismo Estado del foro y demandado domiciliado en un Es-
tado miembro diferente.

2) Demandante domiciliado en un Estado diferente al del foro y el demandado se en encuentra
domiciliado en el mismo Estado del foro.

3) Demandante domiciliado en un Estado miembro diferente al del foro y el demandado tiene
su domicilio en un tercer Estado.

4) Demandante domiciliado en un tercer Estado y demandado domiciliado en un Estado miem-
bro diferente al que conoce de la demanda.

Un ejemplo practico para ilustrar lo anterior podria ser el siguiente: el sefior Pérez con residen-
cia habitual en Valladolid es un pequefio empresario del sector vinicola. Actualmente gran parte de su
produccion se exporta a EE.UU. Hace pocos meses vendi6 una partida de 100 botellas de vino a la Sra.
Smith con domicilio en Tampa (Florida). El pago de la transaccion no llego a efectuarse. Esto hace que
el sefior Pérez adeude 5.500 euros contra esta sefiora. Se plantea utilizar el PEEC para reclamar la deuda.
Solucion: El sefior Pérez no puede reclamar esta deuda ante tribunales espafioles en virtud del PEEC.
La razon es que a pesar de que el asunto presenta elementos extranjeros no se considera transfronterizo
en atencion al art. 3.1 RPEEC. Ninguna de las partes tendria su domicilio en un Estado diferente al que
conoce del asunto.

Otro ejemplo en relacion al ambito material del Reglamento seria éste: la empresa Jamonix con
sede en Extremadura ha vendido 15 jamones ibéricos de bellota a la empresa portuguesa Making Furure
con sede en Lisboa las pasadas Navidades. La empresa lusa no esta nada satisfecha con la calidad de
los productos y quiere que la empresa extremefia le devuelva el importe de la compra, la cual asciende a
4.500 euros. Jamonix se niega y la empresa portuguesa considera que la forma mas rapida de solucionar
la controversia es recurriendo a un PEEC ante tribunales espafioles. Solucion—> Making Future tiene
razon, el PEEC podria ser una buena opcion para dirimir la controversia, ya que es un proceso mas agil
y menos costoso que un proceso ordinario. Pero para ello, la empresa portuguesa debera tener presente
el ambito de aplicacion del Reglamento. EI ambito temporal y espacial se cumpliria sin problema. Se
trata de una reclamacion efectuada en el afio 2022, la entrada en vigor del RPEEC fue en el afio 2007.
El tribunal que aplicaria el Reglamento seria un tribunal de un Estado miembro. El RPEEC se aplica en
todos los Estados miembros de la UE con excepcion de Dinamarca. En relacion al ambito material, se
trataria de una reclamacion incluida dentro la nocion “materia civil y mercantil” y la cuantia sin contar
intereses, costas ni gastos no excede de los 5.000 euros que sefiala el art. 2.1 RPEEC. Por ultimo, en re-
lacion al &mbito personal, es necesario atender a si el asunto tiene carcter transfronterizo. La respuesta
seria si, si la demanda se interpone en Espafia, en el lugar del domicilio del demandado, el demandante

4 Vid. Auto Juzgado de lo Mercantil Barcelona 9 marzo 2022, n° 126/2022, ECLL:ES:JMB:2022:689, FD 2°.
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tiene su sede social en Lisboa, por lo que el criterio del art. 3.1 RPEEC se cumpliria, al menos una de las
partes tiene su domicilio en un Estado miembro diferente al del tribunal que conoce del asunto.

15. La sentencia de 22 de noviembre de 2018 es la primera que dict6 el TJUE sobre el PEEC y
esta intimamente relacionada con el término que analizamos®. Los problemas juridicos que se plantean
en esta resolucion son en relacion a la interpretacion del art. 3 RPEEC en relacion a dos aspectos:

1) La extension del término “partes”. Sobre este particular se le preguntaba al TJUE si una
“parte coadyuvante”, es decir, una parte que no es demandante ni demandado pero que com-
parece en el proceso en apoyo a las pretensiones de una de las partes, puede ser considerada
“parte” en el sentido del art. 3 RPEEC. El TJUE considera que tal duda es posible debido a
que en el RPEEC no existe definicion alguna sobre el término “partes” ni tampoco el Regla-
mento remite a la /ex fori. En ese caso, como el tribunal europeo ha sostenido en innumera-
bles ocasiones es necesario llevar a cabo una interpretacion autobnoma del término>'. Para el
TJUE el término “partes” hace alusion exclusivamente al demandante y al demandado, no
pudiendo incluir a ninguna persona mas*. El razonamiento que permite al TJUE llegar a esa
conclusion descansa en dos aspectos: a) el RPEEC solo atafie a los derechos y obligaciones
del demandante y del demandado. Asi mismo se puede apreciar en los formularios anexos al
Reglamento donde no se ha destinado ningtin apartado para hacer mencion a otras personas
relacionadas con el litigio™; 2) el RPEEC no contempla la comparecencia de terceras perso-
nas en el proceso. De incluirse en el término “partes” también a terceros, el PEEC perderia
su esencia, su finalidad, la cual es ser un proceso rapido, agil y barato.

2) La delimitacion del término “litigio transfronterizo”. E1 TIUE debe solucionar en la misma
resolucion si se puede entender por transfronterizo en atencion al art. 3.1 RPEEC un litigio
en el cual demandante y demandado tienen sus domicilios en el mismo Estado miembro
y el cual coincide con el Estado que conoce del PEEC. El TJUE aclara al igual que ha
considerado en atencion al PME que estos reglamentos se aplican tinicamente en asuntos
transfronterizos*. Los cuales serian aquellos en los que bien el demandante o el demandado
estan domiciliados o tienen su residencia habitual en un Estado miembro diferente de aquel
al que pertenece el 6rgano jurisdiccional que conoce del asunto™. Por lo tanto, en este asunto
concreto sobre el que debe resolver donde demandante y demandado estaban domiciliadas
en el mismo Estado al que pertenece el juez que conoce del fondo del asunto, la respuesta es
no. No se trataria de un asunto transfronterizo en atencion al art. 3.1 RPEEC y por lo tanto
no encajaria dentro del ambito de aplicacion de dicho Reglamento™.

16. Esta segunda cuestion prejudicial de la sentencia objeto de analisis nos invita a reflexionar
sobre el concepto de “asunto transfronterizo” que el legislador europeo ha establecido de forma idénti-
ca tanto en el PME como el PEEC. Este concepto es importante debido a que condiciona el ambito de
aplicacion de ambos Reglamentos y ha tenido impacto en su configuracion. Como ya hemos sefialado,
en el Libro Verde de la Comision Europeo sobre el PME y el PEEC se establecia que dichos procesos no
se tendrian que limitar Unicamente a asuntos transfronterizos. Algunos Estados miembros se opusieron
con gran fuerza debido a que esto tenia un calado importante en el Derecho nacional. Esto de haberse
regulado de tal modo hubiera implicado que estos procesos no fueran ni complementarios ni volunta-
rios (tal y como son actualmente), por lo que sustituirian a los procesos monitorios y de escasa cuantia
nacionales. El impacto del poder del legislador europeo en la regulacion del Derecho procesal nacional

30 STJUE de 22 de noviembre de 2018, C-627/17, ZSE Energia, ECLI:EU:C:2018:941.

1 Ibidem, apartado 22.

52 Idem, apartado 30.

33 Idem, apartado 26.

3 STJUE de 22 de noviembre de 2018, C-627/17, ZSE Energia, ECLI:EU:C:2018:941,apartado 32.
3 Ibidem.

3¢ Idem, apartado 33.
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hubiera sido sin duda mucho mayor y segun sefialan determinados autores legalmente no era posible
debido a que las instituciones europeas carecian de competencia para regular el proceso civil interno®’.

17. Por otro lado, la segunda consideracion en relacion a coémo se concibe el término “asun-
to transfronterizo” es que no del todo acertada. A nuestro juicio, ni estd bien redactada ni es precisa.
Las intenciones del legislador europeo eran buenas y no eran otras que enmarcar este tipo de procesos
uniformes europeos a asuntos conectados con la UE. Sin embargo, se podria haber redactado de otro
modo menos confuso, haciendo alusion simplemente a que las partes tienen que estar domiciliados en
diferentes Estados miembros o permitiendo que se considere transfronterizo el asunto en atencion al
lugar del patrimonio ejecutable, aunque las partes estén domiciliadas en el mismo Estado que el 6rgano
jurisdiccional que conoce del fondo del asunto®®.

18. Siguiendo con la falta de precision, el art. 3.1 no especifica como se deberia concebir el
término “asunto transfronterizo” cuando existen pluralidad de partes. Es decir, el supuesto en el que
solicitan el PEEC varios demandantes o el proceso se incoa contra varios demandados. Hay doctrina
que ha considerado que seria suficiente con que s6lo una de las partes tuviera su domicilio en un Estado
miembro diferente al del 6rgano jurisdiccional que conoce del asunto para considerar que se esta ante un
asunto transfronterizo en atencion al art. 3.1 PEEC®. Desde nuestro punto de vista, consideramos que
es acertada esta vision ya que de otro modo el ambito de aplicacion del PEEC se restringiria ain mas.

19. Por ultimo, en relacion al ambito personal, el art. 3.2 precisa que el domicilio de las partes
se determinara en atencion a lo dispuesto en los arts. 62 y 63 del Reglamento Bruselas I bis. Aunque este
particular sera desarrollado posteriormente en el presente trabajo simplemente sefialar que es necesario
diferenciar entre personas fisicas y juridicas. El Reglamento Bruselas I bis, s6lo establece el domicilio
de estas ultimas. De este modo, una persona juridica va a estar domiciliada en un Estado miembro cuan-
do bien tenga su sede estatutaria, su administracion central o sus actividades principales las realice en un
Estado miembro®. El concepto de domicilio de las personas fisicas es una cuestion debatida en Derecho
internacional privado europeo debido a que el legislador no ha definido el concepto en ninguno de los
Reglamento que existen en la materia®. En particular, en relacion al 62 del Reglamento Bruselas I bis, el
precepto lleva a determinar el domicilio de las personas fisicas a la lex fori. Es decir, a la Ley del tribunal
que conoce del asunto. Si esa persona fisica no tuviera su domicilio conforme al Derecho del foro, el tri-
bunal deberia aplicar el Derecho nacional del Estado en el que cree que pudiera estar domiciliada. En el
caso del ordenamiento juridico espafol, para determinar el domicilio de una persona fisica es necesario
acudir al art. 40 CC. Una persona fisica tendra su domicilio civil para el ordenamiento juridico espafiol
cuando resida habitualmente en Espafia. Es decir, cuando tenga su presencia fisica en Espafia y ademas
tenga intencion de permanecer.

V. La determinacion del tribunal competente para conocer de un proceso europeo de escasa cuantia
1. La competencia judicial internacional
20. El RPEEC no recoge una norma especifica donde sefiale el instrumento legal aplicable para

determinar la competencia judicial internacional como si hace el RPME en su art. 6.1. A nuestro juicio es
un error y deberia haberse precisado en el propio texto del Reglamento. La razon es que ayudaria a los ciu-

57 R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de..., p. 68.

8 Vid. al respecto, R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de..., p. 69.

9" A. BELTRAN MoNTOLIU, Proceso europeo de..., p. 62.

Para un mayor detalle vid. A.-L.CaLvo Caravaca/J. CarRrAscosa GoNzALEz, Tratado de Derecho..., pp.1244-1251.

La doctrina ha debatido sobre la necesidad de que el legislador defina el término residencia habitual, vid ad ex., B. HEss,
“Towards a Uniform Concept of Habitual Residence in European Procedural And Private International Law?”, Polski Proces
Cywilny, 4/2021, pp. 523-542.

60
61
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dadanos que se plantean iniciar un PEEC en la determinacion del tribunal competente. Sin embargo, tam-
poco es una omision grave debido a que en el Formulario A que se debe utilizar para presentar la demanda
se hace referencia al Reglamento Bruselas I bis®” junto con diferentes supuestos no numerus clausus en
los que se podria basar la competencia judicial internacional. También en el propio formulario se recogen
links a sitios webs que podrian ayudar al demandante respecto a la determinacion del tribunal competente.
Aun asi, ésta es una de las cuestiones mas importantes que el demandante debe dilucidar antes de presentar
la demanda pero también es una de las mas compleja. Por eso consideramos que sin asesoramiento de un
profesional del derecho puede llegar a ser dificil para el demandante determinar la competencia judicial
internacional cuando el foro de competencia sea diferente al del domicilio del demandado.

21. En relacion a los foros del Reglamento Bruselas I bis que se deben tener presente sefialar
que son los mismos que se estudiaron en relacion al proceso monitorio europeo. Por lo tanto, todo lo
explicado en esa parte de la monografia puede ser aplicado al PEEC. No obstante, hay dos diferencias
entre el PEEC y el PME en relacion a la competencia judicial internacional:

1) EI RPEEC no recoge un foro especifico en materia de consumidores como si hace el art. 6.2
RPME. Por lo tanto, en el caso contratos celebrados con consumidores serian de aplicacion
los arts. 17 a 19 del Reglamento Bruselas I bis.

2) El foro de sumision tacita (art. 26 Reglamento Bruselas I bis) si es posible aplicarlo para
determinar la competencia judicial internacional en el caso del PEEC a diferencia de lo que
sucede con el PME®, Sin embargo, hay doctrina que lo desaconseja debido a que podria im-
plicar una dilacion del proceso de reclamacion de deuda®. Desde nuestro punto de vista, es
una opcion arriesgada que se debe basar en una estrategia procesal meditada. Si el acreedor
interpone una demanda ante un tribunal que sabe que no ostenta competencia judicial inter-
nacional y que el unico foro posible podria ser la sumision tacita, tiene que ser consciente de
que si el deudor impugna la competencia no va a existir foro en virtud del art. 26 Reglamento
Bruselas I bis y va a tener que acudir a otro Estado a reclamar el crédito. Esto como es l6gico
aumentaria los costes de la reclamacion de la deuda.

Un ejemplo para ilustrar lo anterior podria ser el siguiente: la empresa //ustry con sede en Valen-
cia se dedica a pintar obras de pintores famosos por encargo. La empresa espaiiola tiene desde hace afios
como cliente a una empresa belga con sede en Brujas. Esta empresa encarga de 10 a 15 cuadros todos
los afios a [lustry. Ambas empresas siempre han trabajado bien hasta que recientemente la empresa bel-
ga no paga el ultimo encargo, el cual asciende a 3.000 euros. /lustry ha intentado cobrar durante varios
meses, sin embargo, la empresa belga considera que ya pago por el tltimo cuadro. //ustry no quiere dejar
de reclamar la deuda a pesar de la escasa cuantia y considera que una opcidn seria acudir a un PEEC lo
que no sabe es qué tribunales podrian ostentar competencia judicial internacional. La solucion podria
ser la siguiente: /lustry debe acudir a un Reglamento europeo diferente al RPEEC para determinar los
tribunales que internacionalmente serian competentes. Esta norma es el Reglamento Bruselas I bis y en
este caso en particular los foros que podrian otorgar competencia serian: 1) E! foro del domicilio del
demandado (art. 4 Reglamento Bruselas I bis) a favor de los tribunales belgas; 2) El foro de la sumision
expresa (art. 25 Reglamento Bruselas I bis) debido a que existe un pacto de eleccion de foro a favor
de tribunales franceses en el contrato celebrado entre las partes; 3) El foro de sumision tdacita (art.26
Reglamento Bruselas I bis) en el supuesto de que la empresa espafiola se decida a iniciar el PEEC ante
tribunales espafioles y el demandado conteste sin impugnar la competencia.

¢ Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOUE L 351/1, de 20
de diciembre de 2012).

% Vid. L. DomiNnGuez Ruiz, Reclamacion de Deudas..., p. 181.

¢ N. MarcHAL EscaLona,”Quid de la sumision tacita en el espacio judicial europeo”, La Ley Union Europea, n° 2 marzo
2013, pp. 1-17, en particular, p. 8.
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2. La competencia objetiva y territorial

22. En atencion al art. 25.1 letra a RPEEC, Espafia tuvo que comunicar los 6rganos jurisdiccio-
nales competentes para dictar resoluciones en el PEEC. La competencia objetiva es a favor de los del
Juzgado de Primera Instancia y de lo Mercantil en atencion al objeto de la reclamacion. Una diferencia
con respecto al PME es que en este Reglamento se otorgd competencia exclusiva al Juzgado de Primera
Instancia no incluyendo a los de lo Mercantil.

En relacion a la competencia territorial, la Disposicion final vigésima cuarta de la LEC precisa
que se debera acudir a lo dispuesto en el Reglamento Bruselas I bis y en lo no previsto por este Regla-
mento a los arts. 50-51 LEC®.

V1. El iter procesal en el proceso europeo de escasa cuantia
1. Presentacion de la demanda

23. El PEEC es un proceso escrito (art. 5.1 RPEEC)®. Este caracter favorece a las partes cuan-
do se trata especialmente de un litigio transfronterizo. El proceso gana agilidad, se reducen costes y los
tiempos para obtener una resolucion se acortan. Esto es porque todo el proceso se tramita por escrito
sin necesidad de vistas orales, practica de prueba en las vistas, evitando que las partes tenga que despla-
zarse. No obstante, se podria celebrar una vista oral si las partes o el propio 6rgano jurisdiccional asi lo
consideran. El RPEEC no contempla los criterios para admitir una vista oral, por lo que esta cuestion
se regird por lo que disponga en juez competente. En principio, la vista oral deberia ser algo poco ha-
bitual, ya que el PEEC no se concibe por el legislador como un procedimiento donde haya audiencias
orales. Los criterios en los que podria basarse el juez para decidir la procedencia de una vista oral son
discrecionales, dependeran del caso concreto pero se podria considerar oportuno una vista oral cuando
no sea posible probar lo que se alega, cuando el juez tenga dudas sobre la veracidad de determinados
testimonios®” o cuando lo necesite para resolver. Si el juez deniega la procedencia de la vista oral debe
motivarlo por escrito y no se podra impugnar por separado (art. 5.1 PEEC).

24. El PEEC comienza con la interposicion de demanda en atencion al Formulario A previsto
en el Anexo I RPEEC®, La demanda se puede interponer de forma presencial , por correo o fax o te-
lematicamente (art. 4.1 RPEEC). El idioma en el que se debe cumplimentar el formulario de demanda
es en del Estado donde se presenta (art. 6.1 RPEEC). También en el idioma del foro debe redactarse la
contestacion, la posible reconvencion y la descripcion de la prueba. En el caso de que algiin documento
se presente al juez en un idioma extranjero, éste s6lo deberia solicitar la traduccion cuando lo necesite
para dictar sentencia (art. 6.2 RPEEC). Esto es una cuestion de economia procesal, lo que se persigue
es evitar gastos en las traducciones y que el proceso se alargue. Por otro lado, las partes pueden negarse

% Esta disposicion vigésimo cuarta de la LEC fue introducida por la Ley 4/2011, de 24 de marzo, de modificacion de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, para facilitar la aplicacion en Espaiia de los procesos europeos monito-
rio y de escasa cuantia (BOE niim. 72, de 25 de marzo de 2011).

% Sobre este particular en la doctrina vid. vid., F. Gascon INcHAUSTI, “Algunas reflexiones acerca de la oralidad y la prueba en
el proceso europeo de escasa cuantia”, AEDIPr, t. VI, 2006, pp. 285-308; R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de..., pp. 87-96.

7 R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de..., p. 92.

% Desde nuestro punto de vista el uso de los Formularios deberia ser obligatorio tanto para el demandante como para el
organo jurisdiccional, salvo en la contestacion del deudor. Los formularios permiten uniformar el procedimiento entre Esta-
dos miembros y facilitan el tramite de interposicion al demandante cuando no cuenta con asistencia letrada. No obstante, hay
autores que consideran que se debe dar al demandante libertad de forma y que puede presentar la demanda del PEEC bien
mediante el Formulario A o mediante escrito de demanda en atencion al Derecho del foro, vid. A. GUTIERREZ BERLINCHES, “Art.
4: Incoacioén del proceso”, en F. LorEz StMO/F. GARAU. SOBRINO, El proceso europeo de escasa cuantia. Comentarios al Regla-
mento (CE) n°861/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, Dykinson, Madrid, 2010, p. 101. Vid
también, J. SiGUENzA LopPEz, “Un buen instrumento para la tutela del crédito que suscita no pocos problemas practicos”, CDT,
Vol. 13, n° 2, pp. 550-574, en particular, p. 558.
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a admitir documentos que no estén redactados en el idioma(s) del pais donde se desarrolla el proceso o
en uno que entiendan (art. 6.3 RPEEC). En ese caso, el juez debe informar a la parte contraria para que
facilite la traduccion.

25. Una vez presentada la demanda el 6rgano jurisdiccional realiza un examen inicial sobre si se
cumple el ambito de aplicacion del RPEEC. Si el juez considera que existe algun aspecto que deba recti-
ficarse o modificarse se lo comunicara al demandante conforme al Formulario B del Anexo I RPEEC®.
En el caso de que no sea necesario lo anterior, el juez rellenara la parte I del Formulario C previsto en el
Anexo Il y se lo remitira al demandado junto con una copia de la demanda y los documentos pertinen-
tes en un plazo de 14 dias desde la recepcion de la demanda (art. 5.2 RPEEC). El demandado a su vez
dispone de 30 dias para contestar a la demanda. La contestacioén puede llevarla a cabo cumplimentando
la parte II del Formulario C o mediante otro escrito conforme al Derecho procesal del foro. Como sucede
con el PME, el tnico formulario que no es de uso obligatorio es el de oposicion al REP y en el caso del
RPEEC el que permite contestar a la demanda. También el demandado puede contestar afiadiendo la do-
cumentacion que considere oportuna o incluso también reconvenir. Una vez la contestacion a la deman-
da llega al 6rgano jurisdiccional, éste tiene 14 dias para remitir el escrito de contestacion al demandante.

2. PEEC y prueba del Derecho extranjero

26. Una cuestion que surge es si el demandante debe aportar toda la prueba que sefiala en la
demanda o podria aportarla mas tarde en el proceso. La respuesta es que dicha prueba la podria realizar
mas adelante (art. 4.1 RPEEC)”. Sin embargo, cabe preguntarse qué sucederia en el caso del Derecho
extranjero. Es decir, si el litigio se fundamenta en un Derecho que no es del foro cabria preguntarse si
el demandante debe en la demanda alegar dichas normas y también probarlas en ese momento inicial en
el que presenta la demanda.

El primer aspecto a tener en cuenta es que en el PEEC no existe la obligacion de fundamentar
la pretension con normas juridicas (art. 12.1 RPEEC). Las partes lo pueden hacer si asi quieren, pero no
es obligatorio. La razon es que el proceso se concibe para que no sea necesaria la asistencia letrada. Por
lo tanto, no habria exigencia de alegar ni fundamentar conforme a Derecho. Sin embargo, esta posicion
es mas dificil de sostener si el Derecho que rige la pretension es un Derecho extranjero. En principio,
el demandante debe unicamente al rellenar el formulario sefalar los motivos de la demanda, no tiene
que precisar norma juridica alguna. Sin embargo, cuando la demanda se sustenta en una Ley extranjera
deberia mencionarse para que el juez tenga constancia de ello. Por lo tanto, aqui podemos apreciar cierta
contradiccion entre lo que sefala el RPEEC, lo que puede hacer el demandante y lo que deberia hacer.
Nuestra posicion de considerar necesario la alegacion y fundamentacion conforme al Derecho extranje-
ro no es por la necesidad de alegar el Derecho extranjero, ya que en el ordenamiento juridico espaiiol no
es preceptivo’!. Aunque no se puede pasar por alto que existen ordenamientos juridicos que consideran
que el Derecho extranjero es un hecho y es necesario no sélo que las partes lo prueben, sino que también
lo aleguen, es decir, lo aporten en el proceso. Nuestra posicion de mencionar el Derecho extranjero en
la demanda del PEEC es para que el juez conozca desde el principio los fundamentos juridicos de la
pretension y pueda tener un pleno conocimiento del problema y su base juridica desde el principio. Si
las partes no son claras y precisas desde el primer escrito que presentan, el proceso puede alargarse mu-

% Con error el Auto Juzgado de lo Mercantil Barcelona 16 abril 2021, n° 221/2021, ECLL:ES:JMB:2021:5136A, FD 1°,
debido a que sefiala que al no aportar el demandante el Formulario B se desestima la demanda. Entendemos que es un error y
que quiere decir en realidad Formulario A. Hay que tener en cuenta que el Formulario B unicamente est4 previsto para que el
6rgano jurisdiccional solicite al demandante que rectifique o modifique el Formulario A de demanda.

7 R. MIQUEL SALA, EI proceso europeo de..., p. 123. Aunque hay doctrina que considera que se deberia justificar la recla-
macion aportando toda la prueba desde la presentacion de la demanda a pesar de que el RPEEC es flexible sobre este particular
vid., A. BELTRAN MoONTOLIU, Proceso europeo de..., p. 95.

I A.-L. Carvo Caravaca/]. Carrascosa GonzaLez, Tratado de Derecho internacional privado, tomo i, 2°* ed, Tirant lo
Blanch, Valencia 2022, p. 696.
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cho mas. Hay autores que sefialan que si no se alega el Derecho extranjero en la demanda el juez podria
incluso solicitar la rectificacion de la demanda debido a que esa informacion la necesitaria conocer’ .

Como mero apunte recordar que en el caso del ordenamiento juridico espaifiol, la alegacion del
Derecho extranjero no es necesaria. El Derecho extranjero existe en el proceso porque asi lo determina
la norma de conflicto con independencia de lo que consideren las partes’. Cuestion diferente es la prue-
ba del Derecho extranjero’™. La cual recae en las partes en atencion al Derecho procesal espanol (art.
282.2 LEC y art. 33 LCJIMC). Por lo tanto, en la descripcion de la prueba que aparece en el Formulario
A, el demandante podria incluir esa referencia a la prueba del Derecho extranjero si ése es el Derecho en
el que se basaria la reclamacion pero no tiene que presentar documentos que lo prueben al presentar la
demanda. Tampoco en un proceso ordinario ante tribunales espafioles. La prueba del Derecho extranjero
no es un criterio de procedibilidad para que la demanda se admita a tramite. Asi, el Derecho extranjero
se podria probar mas adelante durante el desarrollo del proceso. Es mas, a diferencia de los hechos, en
el ordenamiento juridico espafiol se puede probar no sélo en primera instancia, también en apelacion y
en casacion”.

3. La posicion del demandado

27. El demandado una vez recibe la demanda puede optar por seguir la estrategia procesal que
considere oportuna, entre las opciones que tendria a su disposicion serian’™: 1) Allanarse, expresando su
conformidad con la reclamacion que le realiza el demandante; 2) Contestar a la demanda; 3) Plantear
una reconvencion; 4) No pronunciarse.

El demandado puede allanarse a la peticion del demandante. En el caso del PEEC, para que se
considere que el demandado se allana es necesario que muestre su conformidad de forma expresa, no es
suficiente con no pronunciarse.

Como hemos sefialado anteriormente, la contestacion a la demanda se puede llevar a cabo utili-
zando el Formulario C parte II en un plazo de 30 dias desde que recibe la notificacion (art. 5.3).

El demandado tiene también la opcion de reconvenir y contestar a la demanda presentando el
Formulario A y los documentos que considere oportunos para justificar su posicion. En ese escenario
sera necesario atender al art. 8.3 del Reglamento Bruselas I bis, debido a que asi lo sefiala el conside-
rando 16 RPEEC. El concepto de reconvencion se debe interpretar en atencidon al actual Reglamento
Bruselas I bis. Por lo tanto, la demanda reconvencional solo seria posible si existe conexidad objetiva
entre las demandas”’.

Hay que tener en cuenta que si la reconvencion supera los 5.000 euros no se podra seguir trami-
tando el asunto mediante el PEEC. Tanto la demanda como la reconvencion se regiran por otro proceso
en atencion a la Jex fori (art. 5.7 RPEEC). El art. 4.3 PEEC sefiala que el paso a otro tipo de proceso no
es automatico, el organo jurisdiccional debe advertir sobre ello al demandado y decidir si continua o
desiste en su pretension 8. Esta forma de tratar la reconvencion que excede del limite de la cuantia ha
sido objeto de critica por parte de la doctrina debido a que permitiria plantear falsas reconvenciones con
el objetivo de dejar a un lado el PEEC y que el acreedor tarde mas en cobrar su crédito’™. Sin embargo,

2 Sobre este particular vid., R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de..., p. 124.

3 STSJ Navarra 19 mayo 2021, n°2/2021, ECLI: ES:TSINA:2021:216; FD 4.

™ Sin caracter exhaustivo entre los estudios mas recientes en la doctrina espafiola, A. YBARRA BOREs, “La prueba del Dere-
cho extranjero y el articulo 33.3 de la Ley 29/2015, de cooperacion juridica internacional en materia civil”, CDT, Vol. 14, n°1,
2022,pp. 525-558.

5 A.-L. Carvo Caravaca/J. Carrascosa GoNzAaLEz, Tratado de Derecho..., tomo i, p. 697.

76 A. BELTRAN MoNToOLIU, Proceso europeo de..., pp. 100-101.

"7 SAP Sevilla 19 enero 2019.

8 R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de..., p. 135.

7 R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de..., p. 136. Vid. también, A. GUTIERREZ BERLINCHES, “Art. 5: desarrollo del proce-
dimiento”, en F. LorEz SiMO/F. GArRAU. SOBRINO, El proceso europeo de escasa cuantia. Comentarios al Reglamento (CE) n°
861/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 115-129, en particular,
pp- 127-128.
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la critica de que se pueden plantear reconvenciones fraudulentas puede que no sea asi del todo en la
practica. El juez al que se le plantee la reconvencion que excede del limite del PEEC no la tendria que
aceptar de forma automatica, deberia considerarlo en base a los argumentos y ciertos indicios probato-
rios que le presente el demandado, del mismo modo que estudia la admision de la demanda del PEEC
deberia estudiar la reconvencion®. Es decir, la justificacion de la reconvencion por parte del demandado
y que por tanto se pase de un PEEC a un proceso ordinario es porque hay unos indicios minimos que le
permiten al juez estimar tal peticion, no consideramos que sea la mera alegacion del deudor.

Un ejemplo podria ser el siguiente: la sefiora Williams, nacional irlandesa con residencia ha-
bitual en Cork pasa cada verano en Torrevieja (Alicante). En dicha ciudad espafiola contratdé unos tra-
tamientos estéticos que a su parecer no le sirvieron de nada salvo para empeorar su aspecto. Por ese
motivo, quiere reclamar los 3.000 euros que le costo el tratamiento facial. La clinica alicantina se niega
a devolverle el dinero y la sefiora Williams cree que un proceso europeo de escasa cuantia podria ser
una forma rapida y poco costosa de plantear su pretension ante tribunales espafioles. Sin embargo, al
plantear la demanda, la clinica espafiola reconviene y alega que la mujer irlandesa les debe 6.500 euros
en tratamientos impagados. Ante este escenario la sefiora Williams se plantea si su reclamacion seguiria
tramitandose via PEEC. La respuesta a dicha cuestion es clara: no. La demanda y la reconvencion pasa-
rian a tramitarse segun lo dispuesto en la lex fori del Estado que conocia del PEEC. Este escenario deja
a la sefiora Williams en una situacion muy diferente a la que quizas se planteo al iniciar el PEEC, ya que
al pasar el asunto a un proceso ordinario ni va a ser un proceso barato, ni rapido ni tampoco se va a poder
ejecutar la sentencia sin procedimiento de exequatur en otro Estado miembro.

Otro aspecto que resolvera la lex fori sera la compensacion de créditos. Si el demandado al
enterarse de la reclamacion del demandante considera que €l también es acreedor de esa persona puede
solicitar que se le compense el crédito. La forma en la que impacta esa solicitud de compensacion en
el PEEC debera solucionarse en atencion al Derecho procesal del foro, ya que la compensacion es una
cuestion que difiere de forma considerable entre Estados miembros y el Reglamento no regula. El tinico
aspecto que recoge sobre la compensacion de créditos el RPEEC es en su considerando 17 sefialando
que cuando el demandado oponga una compensacion no significa en atencion al Reglamento que esta
reconviniendo, y que por lo tanto, no es necesario que utilice el Formulario A.

Si el demandado se encuentra en rebeldia el juez dicta sentencia (art. 7.3 RPEEC). La conse-
cuencia es el fin del PEEC.

28. Una cuestion que puede suscitarse es qué sucede cuando el demandado no esta de acuerdo
con la valoracion de la cuantia de la demanda. Esto sucedera sobre todo en pleitos no pecuniarios. En
ese caso el demandado debe ponerlo de manifiesto en la contestacion a la demanda y sera el juez el que
decida sobre dicha valoracion. Si tras la valoracion el pleito superara los 5.000 euros, las partes deberian
litigar en un juicio verbal (si la cuantia del pleito no superar los 6.000 euros) o en un proceso ordinario
en el caso del ordenamiento juridico espafiol®!.

4. La decision del juez en el proceso europeo de escasa cuantia

29. Una vez el juez ha recibido los argumentos de las dos partes tiene 30 dias para dictar sen-
tencia (art. 7.1 RPEEC). A pesar de que ello seria lo ideal, no siempre es posible. Muchas veces en los
procesos escritos por el hecho de tener tal caracter no permiten que el juzgador pueda resolver sélo con
la demanda y la contestacion. Bien por falta de informacion, de una vision global, la complejidad del
asunto, etc. Ante esos escenarios y otros que pudieran surgir, el PEEC prevé que el juez podria®:

8 Interesante la solucion que propone E. GUINCHARD, ;Hacia una reforma..., p. 288, donde sefiala que la solucion a dicho
problema se encuentra en el propio RPEEC y que un demandado no deberia poder esquivar un PEEC de forma abusiva de
forma tan sencilla, el juez debe estudiar lo que le propone el demandado y ver si tiene fundamento de la misma forma que
estudia la demanda de PEEC.

81 R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de..., p. 121 y pp. 139-140.

82 Para un mayor detalle en la doctrina vid., A. BELTRAN MoNToLIU, Proceso europeo de..., pp. 107-119.
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1)

Solicitar informacion complementaria a las partes. La primera cuestion que nos planteamos
y que el texto del REEC no aclara es qué debe entenderse por informacion complementa-
ria o cual es el alcance de esa solicitud que realiza el juez. Entendemos que el juez puede
solicitar cualquier informacién que necesite para dictar sentencia. Esta prerrogativa que el
RPEEC atribuye al juez ha generado recelo entre la doctrina procesalista®* debido al impacto
que puede tener en un ordenamiento como el espafiol. Ordenamiento en el cual los procesos
civiles la justicia es rogada (art. 216 LEC) y el juez tiene el deber inexcusable de resolver de
todo asunto del que conozca (art. 1.7 CC), pudiendo provocar incluso la imparcialidad del
juez si la interpretacion de dicha facultad es demasiado amplia.

Otra cuestion que nos planteamos es si el juez podria solicitar informacion extra a las partes
una vez o de forma repetida. Todo peticion que se realice implica un mayor coste en tiempo y en dinero
debido a que el proceso se alarga. Aun asi, la respuesta es si, el juez puede pedir a las partes las veces
que sea necesario toda la informacion que precise para poder dictar sentencia®.

2)

Recurrir a la practica de la prueba. A nuestro juicio, dos son los aspectos que caracterizan
la practica de la prueba en el PEEC:

1) Libertad de prueba.
ii) Economia procesal.

El PEEC no es un proceso donde la prueba esté tasada. En el PEEC se podria utilizar cualquier
medio de prueba que se permita en la /ex fori y el 6rgano jurisdiccional estime conveniente en atencion
a la economia procesal. Es decir, una prueba muy costosa no tendria ningtin sentido en un proceso donde
la reclamacion es pequeiia. Por eso el impetu del legislador en fomentar el medio escrito y el telematico
como via probatoria (art. 19. 1 PEEC). El juez debera valorar y ajustar la prueba al caso concreto debién-
dose decantar todo lo que sea posible por la prueba mas simple y econémica®.

3)

Citar a las partes a una vista oral. Esta vista oral debe celebrarse en un plazo de 30 dias desde
la recepcion de la citacion. Como ya sefialamos, la vista oral en el PEEC debe ser un recurso
extraordinario. Antes de recurrir a la vista oral el juez deberia intentar resolver el asunto soli-
citando informacion complementaria a las partes o practicando prueba pero hay que tener en
cuenta que las opciones que sefiala el art. 7 RPEEC no guardan un orden de prelacion. El juez
podra optar por la opcidon que mejor considere oporturno en atencion al caso concreto.

Una vez el juez pueda hacerlo debera dictar sentencia, sin embargo, a la misma se puede llegar
después de un iter procesal bien diferente, en particular las alternativas serian ser las siguientes®®:

1)
2)
3)

4)

El juez dicta sentencia tras la presentacion de la demanda y la declaracion de rebeldia del
demandado (art. 7.3 RPEEC).

El juez dicta sentencia tras la presentacion de la demanda y la contestacion del demandado
(art. 7.1 RPEEC).

El juez dicta sentencia tras la demanda, la contestacion y solicitar informacién complemen-
taria (art. 7.1. letra a RPEEC).

El juez dicta sentencia tras la demanda, la contestacion y la practica de la prueba (art. 7.1
letra b y art. 9 RPEEC).

8 A. BELTRAN MONTOLIU, Proceso europeo de...,p. 108; 1. GASCON INCHAUSTI, “Algunas reflexiones acerca...”, p. 300.

8 R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de..., p. 142.

8 Ibidem, p. 144.

8 A. BELTRAN MoNTOLIU, Proceso europeo de..., pp. 119-122; A. GUTIERREZ BERLINCHES, “Art. 7: conclusion del proceso”,
en F. Lorez SIMO/F. Garau. SoBRrINO, El proceso europeo de escasa cuantia. Comentarios al Reglamento (CE) n® 861/2007, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 149-150.
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5) El juez dicta sentencia tras la demanda, la contestacion y una vista oral.
6) Otras formas anormales de terminacién del proceso como el allanamiento, el desistimiento
o la renuncia.

5. El pago de las costas procesales en el proceso europeo de escasa cuantia

30. El pago de las costas por las partes no es una cuestion de menor importancia. Esto es asi por-
que los gastos que puede implicar el litigio es de los primeros aspectos que un acreedor se plantea para
decidir si litigar o no para reclamar la deuda. Por ese motivo, el modo en el que se configure la cuestion
de gastos del proceso en el PEEC es un aspecto clave para su éxito, ya que es transcendental que los
gastos se mantengan en un nivel minimo. El art. 16 RPEEC establece en relacion a las costas que “la
parte perdedora soportard las costas del proceso. No obstante, el organo jurisdiccional no condenara
a la parte perdedora a pagar a la parte ganadora costas generadas innecesariamente o que no guarden
proporcion con el valor de la demanda”.

31. En relacion a las costas en el PEEC y el art. 16 PEEC destacar tres aspectos:

1) Recoge la regla del vencimiento. El que pierde el litigio debe asumir las costas.

2) La lex fori es la que determina el reparto de las costas. El considerando 29 RPEEC preci-
sa que la parte perdedora debe asumir unicamente las costas procesales de gastos como la
representacion letrada de la otra parte®” o cualquier gasto relacionado con la notificacion y
traduccion de documentos siempre que sean proporcionados al valor de la demanda.

3) Evitar desequilibrios entre las partes. Una de las preocupaciones del legislador europeo que
se puede observar en el citado considerando 29 pero también en la segunda parte del art. 16
RPEEC es que exista un equilibrio entre las partes®. De este modo, la parte que pierda no va
a tener que asumir costas generadas innecesariamente o muy alejadas del valor de la deman-
da. Lo relevante en relacion a las costas no reside tanto en la condena en si sino en la cuantia
propiamente dicha®, la cual el vencido puede recurrir si le resulta injusto por resultar dichos
gastos innecesarios o no guardar proporcion con el valor de la demanda.

Por lo tanto, en atencion a lo anterior cabe plantearse qué sucederia son los honorarios de la
asistencia letrada cuando la misma no es obligatoria en el PEEC. Asi, cabe plantearse si una de las partes
decidiera ser asistida por un profesional podria incluir dichos honorarios como costas. La respuesta seria
si, siempre que fuera proporcional al valor de la demanda o fuera necesario hacerlo®.

32. El TJUE ha interpretado parte el art. 16 en el asunto Rebecka Jonsson. En esta resolucion el
tribunal realiza una interpretacion del termino “parte perdedora” recogido en el citado articulo de forma
bastante rigurosa. Para el TJUE solo se aplicaria el art. 16 RPEEC cuando una parte ve desestimadas por
completo sus pretensiones’..

De este modo, cuando el juez nacional en un PEEC solo estima parcialmente las pretensiones
no debe aplicar el art. 16 PEEC. La determinacion del pago de las costas lo debe hacer en atencién a su
derecho nacional siempre que se cumplan dos aspectos por parte de la lex fori®’: 1) Dicho derecho no
puede ser menos favorable que las normas nacionales que regulan el proceso de escasa cuantia nacional;
2) Ese reparto en las costas conforme al Derecho interno no puede desincentivar a las partes a utilizar el

87 Hay doctrina que ha mostrado su sorpresa ante la inclusion de la representacion letrada como gasto debido a que no es
obligatorio contar con la misma para iniciar un PEEC, vid. A. BELTRAN MoNTOLIU, Proceso europeo de..., p.125.

88 Vid. R. MIQUEL SALA, El proceso europeo de..., p. 148.

8 M. I. GonzaLEz CANo, Proceso europeo de.., p. 89.

% Vid., J. SicUeNza LopEz, “Un buen instrumento..., p. 556.

1 STJUE de 14 de febrero de 2019, C-554/17, Rebecka Jonsson,ECLI:EU:C:2019:124, apartado 24.

°2 Ibidem, apartado 28.
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PEEC al imponer de todos modos al demandante cuando se estiman en gran medida sus pretensiones el
coste de sus propias costas o una parte importante de las mismas.

33. Las tasas judiciales son otro gasto a tener presente y que a los acreedores desincentiva de
forma considerable a la hora de decidirse por litigar®. Si lo que se reclama es practicamente lo mismo o
muy poco mas a la cantidad que el demandante prevé gastarse, prefiere no iniciar el litigio. De ahi que
cuando se modifico el RPEEC con el Reglamento 2015/2421se incorporara un prevision al respecto con
el fin de potenciar la litigacion y evitar que los Estados miembros cobren tasas judiciales desproporcio-
nadas (art. 15 bis).

6. El recurso y la revision en el proceso europeo de escasa cuantia

34. Una vez el juez dicta sentencia en el PEEC, las partes disponen de diferentes opciones para
revocar esa resolucion. En particular, las posibilidades serian:

1) Elrecurso (art. 17 RPEEC).
2) Larevision (art. 18 RPEEC).

35. El legislador europeo tenia dos opciones basicamente para afrontar la regulacion del recur-
so en el PEEC. Una de ellas era regular de forma expresa en el texto y crear un recurso para el PEEC.
La ventaja es que habria una mayor uniformidad y los ciudadanos sabrian que la sentencia dictada en un
PEEC se puede recurrir y en base a un procedimiento regulado en el propio Reglamento. La otra opcion
era dejar la cuestion al arbitrio de la lex fori. La alternativa seguida en el PEEC es la segunda.

El art. 17 RPEEC precisa que los Estados miembros deben informar sobre si la sentencia dic-
tada en un PEEC puede ser susceptible de recurso y los plazos para ello. A nuestro juicio, la alternativa
elegida por el legislador es la peor. Esto es asi porque la falta de uniformidad y desconcierto para el ciu-
dadano es total. Este tendra que informarse en el Derecho procesal del Estado de origen si la sentencia
es susceptible de ser recurrida. Por lo tanto, la disparidad de soluciones esta servida, potenciandose de
esta forma el forum shopping. Consideramos que éste es uno de los aspectos a modificar en las proximas
revisiones que se realicen sobre el PEEC.

En particular respecto al ordenamiento espafiol, destacar que en atencion al art. 17 RPEEC,
Espaiia comunic6 a la Comision que se pueden recurrir las sentencias derivada de un PEEC siempre que
la cuantia supere los 3.000 euros®.

No obstante, cabria plantearse si no prever un recurso frente al PEEC podria haber sido con-
siderado inconstitucional por vulnerar la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion Espafiola).
Sobre este particular se ha pronunciado el Tribunal Constitucional espafiol en diferentes ocasiones. La
respuesta siempre ha sido la misma: el establecer recursos frente a las resoluciones judiciales es una
decision del legislador, siendo perfectamente legal tanto si los prevé como si no®. Eso si, si en la Ley se
prevé un recurso frente a una sentencia y se priva del mismo, eso si vulneraria la tutela judicial efectiva
y podria ser inconstitucional®.

De este modo, en el PEEC podrian recurrirse ante el tribunal que dict6 la sentencia en un plazo
de 20 dias habiles desde que se notifico la sentencia siempre que la cuantia del litigio se encuentre entre
3.000 y 5.000 euros. El 6rgano competente para decidir sobre la admision del recurso es el mismo que ha

% Vid al respecto, Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social europeo
sobre la aplicacion del Reglamento (CE) n® 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un proceso
europeo de escasa cuantia, apartado 8.1 [ COM/2013/0795 final de 19 de noviembre de 2013].

% Hay autores a los que dicha posicién que comunicd el ejecutivo a la Comision en su momento no les parecid acertada,
vid. J. SicUenza LopEz, “Un buen instrumento..., pp. 567-568.

% Entre muchas ad ex., STC 21 mayo 2007, n® 122/2007, ECLI:ES:TC:2007:122, FJ 2; STC 18 abril 2005, n° 91/2005,
ECLI:ES:TC:2005:91, FJ 2;STC 30 octubre 2000, n° 251/2000; ECLI:ES:TC:2000:251, FJ 3.

% STC 26 enero 2009, n° 19/2009, ECLI:ES:TC:2009:19, FJ 3.
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dictado la sentencia, para resolver sobre el mismo sera la Audiencia Provincial”’. El fundamento de esta
posicion se encontraria en el art. 455 LEC, ya que en el juicio verbal segin nuestro Derecho procesal
solo es posible recurrir las resoluciones cuya cuantia sea superior a 3.000 euros. Una cuestion es si es
necesario contar con abogado y procurador para recurrir en apelacion la sentencia. E1 RPEEC no pre-
cisa nada al respecto por lo que en atencidn al Derecho espaiol si seria necesario contar con asistencia
letrada (arts. 23, 31 y 455.1 LEC).

36. En relacion a la revision, ésta se establece en el art. 18 RPEEC y es practicamente la misma
regulacion que realiza el PME en su art. 20, como posteriormente estudiaremos. La revision se concibe
de forma muy excepcional, en ningln caso es una segunda oportunidad para el demandado. La revision
esta prevista para poner de manifiesto situaciones especialmente graves y evitar que una sentencia dic-
tada vulnerando los derechos de defensa del deudor circule libremente entre Estados miembros. Por lo
tanto, el demandado so6lo podria plantear la revision ante el 6rgano jurisdiccional del Estado de origen
en dos supuestos:

1) No ha recibido notificacion de la demanda o en el caso de vista oral no se le ha citado con
tiempo suficiente como para poder preparar su defensa;

2) No ha podido contestar a la demanda por causas extraordinarias ajenas a su voluntad o por
fuerza mayor.

En definitiva, el RPEEC prevé supuestos en los que el demandado ha permanecido en rebeldia
involuntaria durante el PEEC o no ha podido defenderse por alguna causa ajena a su voluntad y se en-
cuentra con una sentencia firme en su contra. Una diferencia entre el PME y el PEEC es que en el prime-
ro se establece un motivo mas para que se pueda revisar la sentencia. El demandado en el PME podria
alegar que el requerimiento de pago se dicté de forma erronea contraviniendo las normas juridicas. Este
motivo no tenia sentido incorporarlo en el RPEEC debido a que la sentencia de dicho proceso tiene su
origen en un procedimiento contradictorio, no sucediendo asi en el PME®,

La regulacion que establece el RPEEC sobre la revision es insuficiente®, se tratan de unas nor-
mas minimas demasiado minimas a nuestro juicio. Por lo que la /ex fori vuelve a cobrar protagonismo
también en esta parte del PEEC. Sin embargo, a pesar de esa falta de detalle, no todo es negativo, el
RPEEC introdujo al igual que hizo el RPME un mecanismo de revision que si los Estados miembros no
prevén en sus ordenamientos deberan crearlo y regularlo para poder aplicar el RPEEC'®. Es una forma
de uniformar no so6lo via Reglamento sino también se forzo a cambiar la legislacion procesal nacional.
En el caso de que ya exista un procedimiento de revision en el proceso civil del foro, pues los interesados
podran acudir al mismo como es légico.

Este art. 18 ha sido modificado por el Reglamento 2015/2421 estableciendo un plazo de 30 dias
para solicitar la revision. El citado Reglamento sefiala que el plazo “empezarad a contar desde la fecha
en que el demandado tuvo efectivamente conocimiento del contenido de la sentencia y pudo reaccionar,
a mas tardar desde la fecha de la primera medida de ejecucion que tenga por efecto la inalienabilidad
de los bienes del demandado, en su totalidad o en parte. Dicho plazo no admitira prorroga”. Este es un
aspecto que mejora bastante la aplicacion practica del RPEEC, ya que antes de la modificacion se sefia-
laba que dichos motivos de revision se debian poner de manifiesto al 6rgano jurisdiccional “con pron-
titud”, lo que se traducia que en cada Estado miembro el plazo para solicitar la revision era muy dispar.

7 Para un mayor detalle sobre el recurso de apelacion en el ordenamiento juridico espafiol de la sentencia de primera
instancia dictada en virtud del PEEC vid. A. BERNARDO SaN JosEi, “Art. 17: Recurso”, en F. LoPEz SiMO/F. GARAU. SOBRINO, El
proceso europeo de escasa cuantia. Comentarios al Reglamento (CE) n°861/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de julio de 2007, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 269-276.

% Vid. R. MIQUEL SALA, EI proceso europeo de..., pp. 153-154.

% En la misma opinién F. GAScON INCHAuUsTI, “Art. 18: normas minimas para la revision de la sentencia”, en F. Lopez
Simo/F. Garau. SoBrINO, El proceso europeo de escasa cuantia. Comentarios al Reglamento (CE) n° 861/2007, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, Dykinson, Madrid, 2010, p. 279.

10 Ibidem, p. 280.
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La consecuencia juridica de no admitir la revision seran que la sentencia sera firme y ejecutiva.
En contraposicion, si el 6rgano jurisdiccional acepta alguno de los motivos de revision sera nula (art.
18.2RPEEC).

VII. Reconocimiento y ejecucion de la sentencia
1. Aproximacion inicial

37. El capitulo III del RPEEC se ocupa de lo relativo al reconocimiento y ejecucion de la sen-
tencia. En particular esta parte se compone de los arts. 20 a 23 de la version original del Reglamento y
los arts. 21 bis y 23 bis afiadidos con el Reglamento 2015/2421. La forma de prever la eficacia extrate-
rritorial de la sentencia dictada en el PEEC permite simplificar considerablemente el proceso y que el
demandante pueda en un tiempo relativamente breve ver satisfecha su reclamacion. Todo lo relacionado
con el proceso de ejecucion que no se recoja en dichos preceptos del RPEEC se regira por la lex fori (art.
21.1 RPEEC). Este es uno de los mayores problemas del PEEC, que remite al Derecho del foro todo
lo que no prevé sobre la ejecucion. Lo cual, es mucho, porque sobre el proceso de ejecucion el PEEC
establece unos aspectos minimos. De este modo, el acreedor va a tener que tener presentes las normas
procesales del Estado de ejecucion. Esto no deja de ser un aspecto negativo debido a que resta unifor-
midad al PEEC!", De hecho, si nos situamos en la posicion del acreedor, éste es un aspecto a tener muy
presente para no utilizar el PEEC para reclamar una deuda y utilizar otros procedimientos disponibles
en el pais donde considera que el deudor podria tener bienes.

No hay que olvidar que el demandante no esta obligado ni a seguir el PEEC ni una vez utilizado
éste como via para la reclamacion del crédito a ejecutar la sentencia mediante el RPEEC, ya que también
tendria la opcion de que dicha sentencia pudiera ser ejecutada en atencion al Reglamento Bruselas I bis
aunque haya sido obtenida mediante un PEEC'®,

38. Un aspecto clave del RPEEC compartido con el PME es que la resolucion fruto de un PEEC
pueda circular entre Estados parte sin necesidad de superar un procedimiento de reconocimiento y/o
exequatur'®. Es una resolucion que directamente puede ejecutarse tras superar el proceso nacional de
ejecucion, que como sefialabamos se rige por la lex fori porque el RPEEC no lo uniforma. En el caso del
ordenamiento juridico espafiol habria interponer una demanda ejecutiva y atender a lo dispuesto en el
art. 549 y a los arts. 517 y ss. LEC

2. Criterios a cumplir para la ejecucion de la sentencia en un Estado miembro diferente de donde
se dicto

39. La parte interesada en ejecutar una sentencia derivada en un PEEC debera presentar los
siguientes documentos en el Estado de ejecucion (art. 21.2 RPEEC):

1) Una copia de la sentencia autenticada.
2) Una copia del certificado de la sentencia dictada junto con la traduccion en el caso de que
sea necesaria.

Dicho certificado se expide por el tribunal del Estado de origen siguiendo el Formulario D que
se recoge en el Anexo IV. Este certificado permite acudir directamente al proceso de ejecucion en el
Estado de destino y se compondria de la siguiente informacion:

101 'E, GUINCHARD, {Hacia una reforma..., p. 290.
102° A. BELTRAN MoNTOLIU, Proceso europeo de..., p. 138.
193 Considerando 30 RPEEC.
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a) Datos que permitan identificar al 6rgano jurisdiccional y a las partes.

b) Informacion sobre la sentencia tal como fecha, numero de asunto, fondo de la sentencia,
cuantia total a pagar haciendo un desglose entre el principal, las costas y los intereses. Si
es una sentencia dictada en apelacion se debera indicar y sefialar el nimero del asunto de la
sentencia que reemplaza.

La solicitud del certificado es siempre a instancia de parte!®, siendo el 6rgano jurisdiccional del
Estado de origen el tnico facultado para expedirlo. Para que se pueda expedir el certificado es necesario
que la sentencia cumpla los siguientes requisitos!®:

1) La materia objeto de la resolucion debe caer dentro del &mbito de aplicacion del RPEEC. Es
decir, debe tratarse de un asunto civil y mercantil (art. 2.2 RPEEC) y con carécter transfron-
terizo (art. 3 RPEEC).

2) El 6rgano jurisdiccional del Estado de origen debid ostentar competencia judicial internacio-
nal en atencion al Reglamento Bruselas I bis para dictar la sentencia.

3) Los derechos de defensa se han debido respetar. Especial importancia guarda que el deman-
dado haya sido notificado y tenga constancia del procedimiento que existe en su contra.

4) La sentencia debe ser ejecutiva en el Estado de origen. Es indiferente la firmeza de la sen-
tencia, sobre la misma puede existir posibilidad de recurrir. Lo relevante para expedir el
certificado es su caracter ejecutivo.

40. Por ultimo, tres consideraciones importantes para el ejecutante son necesarias tener en cuenta:

1) No necesita tener un representante autorizado en el Estado de ejecucion (art. 21.3 RPEEC)
2) No es necesario que cuente con direccion postal en el Estado de ejecucion (art. 21.3 RPEEC).
3) No es necesario prestar caucion o deposito.

El objetivo de estas consideraciones es hacer mas facil la ejecucion y menos costosa.

3. Motivos de rechazo de la ejecucion

41. En aras de preservar un equilibrio entre el ejecutante y el ejecutado el RPEEC prevé la po-
sibilidad de atacar la ejecucion mediante dos vias:

1) La denegacion de la ejecucion (art. 22 RPEEC).
2) La suspension o limitacion de la ejecucion (art. 23 RPEEC).

La tramitacion de la denegacion asi como la limitacion o suspension de la ejecucion se regiran
ante tribunales espafioles en todo lo no regulado en el RPEEC por los arts. 556 y ss. LEC. En esta fase
de ejecucion al igual que durante todo el desarrollo del PEEC no sera necesario que las partes cuenten
con asistencia letrada (art. 539.1 LEC).

42. La denegacion de la ejecucion podria rechazarse por el motivo que se recoge en el RPEEC
y también por alguno de los motivos que se recojan en la /ex fori del Estado de ejecucion siempre que
no sean contrarios al RPEEC!%, El REEPC contempla tinicamente como motivo la incompatibilidad de

104 M. A. ArtoLa FErRNANDEZ, “El procedimiento europeo de escasa cuantia. Aspectos generales y procesales”, en C. OTERO
GARCcia-CASTRILLON, Ejecucion de decisiones relativas a deudas monetarias en la Union Europea, Dykinson, Madrid, 2020, p.128

105 F. GArRAU SoBRINO, “Reconocimiento y ejecucion en otro Estado miembro”, en F. Lorez StMO/F. GArau. SoBriNO, El
proceso europeo de escasa cuantia. Comentarios al Reglamento (CE) n° 861/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de julio de 2007, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 307-308.

106 S, FELIU SOTOMAYOR, “Art. 22: denegacion de la ejecucion”, en F. LorEz S(MO/F. GARAU. SOBRINO, El proceso europeo de
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la resolucion que se quiere ejecutar con una sentencia judicial dictada anteriormente en cualquier Estado
miembro o en un tercer pais. El objetivo del RPEEC es reducir al maximo las causas que podrian dar
lugar a que la sentencia fruto del PEEC no pudiera ser finalmente una sentencia ejecutiva. En ningin
caso el juez del Estado de ejecucion podria revisar el fondo del asunto con independencia de lo que las
partes aleguen.

43. La incompatibilidad tendra lugar cuando se cumplan las tres condiciones que se precisan en
el art. 22 RPEEC. A este precepto se le puede aplicar lo dispuesto por el TJIUE en relacion al art. 45.1
letra c y d Reglamento Bruselas I bis, ya que el art. 22 RPEEC recoge uno de los motivos que sefiala el
Reglamento Bruselas I bis como causa para denegar el reconocimiento y la ejecucion de una resolucion
dictada en otro Estado miembro. Por lo tanto, el término “incompatible” es asimilable a lo que se ha
venido entendiendo por “inconciliable” que es el término que se utiliza en el art. 45.1. letra ¢ del Regla-
mento Bruselas I bis. Asi, en términos generales dos resoluciones seran incompatibles cuando impliquen
consecuencias juridicas que se excluyen mutuamente'?’. En particular, el art. 22 RPEEC precisa que tres
son los motivos para considerar que una sentencia es incompatible'%:

1) Sentencia que se refiera al mismo objeto y partes. El primer aspecto que debe valorar el juez
del Estado de ejecucion es que exista identidad de objeto y partes. Es decir, una sentencia
tiene el mismo objeto bien cuando ambas resoluciones tienen el mismo objetivo o bien cuan-
do recogen pronunciamientos incompatibles y excluyentes entre si'®. El término partes se
debe interpretar desde una perspectiva procesal y se refiere a las mismas personas, siendo
indiferente la posicion que ocupen en el proceso (demandantes, demandados, donde se en-
cuentren sus domicilios, etc.). Es indiferente que las sentencias sean firmes o definitivas, no
es relevante la firmeza de la sentencia.

2) Sentencia anterior que haya sido dictada en el Estado de ejecucion o que cumpla las condi-
ciones para ser reconocida en el Estado miembro de ejecucion. Para conocer si la sentencia
es susceptible de ser reconocida se debera atender a lo dispuesto en el Reglamento Bruselas
1 bis sobre el reconocimiento de resoluciones (arts. 36 a 38).

3) Ha existido la imposibilidad de alegar la incompatibilidad durante el procedimiento judicial
en el Estado miembro de origen. Esto significa que el demandado no pudo durante el proceso
alegar la incompatibilidad. El objetivo del RPEEC es evitar dilaciones y subterfugios del
ejecutado para evitar la ejecucion de la sentencia. Desde nuestro punto de vista, esta parte del
precepto deberia interpretarse de forma restrictiva y no permitir su admision cuando ya se ha
intentado plantear la incompatibilidad en el Estado de origen y se desestimo'.

44. La suspension o limitacion de la ejecucion se puede solicitar en el Estado de ejecucion
cuando la sentencia esta siendo objeto de revision en el Estado de origen conforme al art. 18 RPEEC o
cuando esta siendo objeto de recurso debido a que todavia no es firme. El art. 23 RPEEC es la norma
que se ocupa de este particular y en todo lo no regulado por el propio precepto se debera atender a la
lex fori del Estado de ejecucion. El juez del Estado de ejecucion puede ante la peticion del ejecutado
adoptar medidas cautelares, subordinar la ejecucion a la constitucion de una garantia o decidir suspender
temporalmente la ejecucion.

escasa cuantia. Comentarios al Reglamento (CE) n°861/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007,
Dykinson, Madrid, 2010, p. 326.

107 A.-L.Carvo CARravACA/J. CarrAascosa GoNzALEz, Tratado de Derecho Internacional privado, vol. 111, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, p. 1240.

18- AAP Barcelona 25 julio 2018, n° 105/2018, ECLI:ES:APB:2018:4266%, FD 2°.

19 STJUE 8 diciembre 1987, 144/86, Gubisch, ECLI:EU:C:1987:528, apartados 15 a 18; STJUE 14 octubre 2004, C-39/04,
Maersk, ECLI:EU:C:2004:615,apartado 36.

10 En contra en relacion al PEEC vid., S. FELIU SOTOMAYOR, p. 330. Sobre el titulo ejecutivo europeo, en el cual se recoge
un precepto similar al art. 22 RPEEC, vid., F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, EI titulo ejecutivo..., p. 185; F. GascON INcHAuSTI, El
titulo ejecutivo..., p. 189.
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VIII. Consideraciones finales

45. Cuanto menor es la cuantia que se reclama, menos puede llegar a compensar su reclamacion
en los tribunales. El coste en tiempo y dinero que acaba implicando desincentiva, y mucho, al acreedor. El
PEEC justo persigue lo contrario. Su objetivo es animar a litigar, a que los créditos derivados de asuntos
transfronterizos (art. 3.1 RPEEC) no queden sin cobrar. Y para ello el Reglamento en el que se desarrolla
el PEEC establece un proceso que intenta ser 4gil, costoso y uniforme en todos los Estados miembros.

46. De este modo, se puede decir que, aunque el legislador lo intenta y puede llegar a ser en la
practica un proceso mas o menos agil y poco costoso, la realidad es que todavia queda trabajo por hacer
para que este proceso sea un proceso verdaderamente 1til y que cumpla los objetivos para los que se creo.

47. A nuestro juicio, ese esfuerzo necesario para que el PEEC sea una alternativa real til para
las empresas y los ciudadanos europeos tendria que venir de la mano del legislador europeo, pero tam-
bién de los gobiernos de los Estados miembros y de sus Administraciones de Justicia. La colaboracion
de todos y entre todos es crucial.

Un aspecto a potenciar es su uso. El RPEEC se ha utilizado realmente poco en estos afios. En el
caso de Esparia, apenas se llega a medio centenar de resoluciones'!!.Las razones son diversas:

Una es el desconocimiento sobre la existencia del PEEC. No hay muchos usuarios que lo cono-
cieran. Incluso hay algunos 6rganos jurisdiccionales de Estados miembros como el francés que tampoco
tenian idea del mismo a pesar de que el Reglamento llevaba aplicandose durante afios!'2. Por lo tanto,
un primer paso no muy complicado de llevar a la practica es que se promocione el RPEEC tanto por las
instituciones europeas como nacionales.

Otra es las carencias que presenta el RPEEC. Antes de la reforma, uno de sus puntos débiles era el
limite de la cuantia. Elevarlo de 2.000 euros a 5.000 fue una decision acertada. Un problema que presenta
en la actualidad es la definicion que realiza el texto de asunto transfronterizo. Dicha definicion limita su
ambito de aplicacion, y por lo tanto, su utilizacion en la practica. Este término deberia modificarse cuando
el Reglamento se vuelva a revisar. Se deberia redactar de forma mas amplia sin tener tan presente que el
domicilio de alguna de las partes no coincida con el del 6rgano jurisdiccional que conoce del asunto.

Por el otro, se deberian uniformar determinadas partes del Reglamento como la relativa a la fase
de ejecucion. Somos conscientes de que es un asunto complejo y que impacta en el Derecho procesal de
los Estados miembros, pero es uno de los factores que mas puede llegar a desincentivar al acreedor para
reclamar via PEEC. La ejecucion, es lo que permite cobrar, y en el fondo es en lo que piensa el acreedor
desde el primer momento. El hecho de que se encuentre al arbitrio de la /ex fori no nos parece adecuado
porque eleva mucho los costes al acreedor. En el caso de que éste persiga ejecutar en varios Estados
miembros, el acreedor debe informarse sobre los diferentes ordenamientos para la ejecucion forzosa.

Otro aspecto que potenciaria su uso es que se fuera un proceso practicamente digital y automati-
zado, donde las partes pudieran desde su dispositivo reclamar y recibir una sentencia en un periodo breve
pero siempre que se permita garantizar la proteccion de datos, la seguridad y tutela judicial efectiva. En
las proximas revisiones sobre el RPEEC intuimos que este aspecto se va a estar presente debido a que las
instituciones europeas estan presionando a los Estados miembros para que la justicia pueda estar en un fu-
turo cercano mucho mas digitalizada de lo que lo esta en la actualidad. Desde nuestro punto de vista, esto
mejoraria mucho el PEEC y también afectaria de forma muy positiva al Espacio Econémico Europeo.

I Asi lo advierte J. SIGUENzA LopEz, “Un buen instrumento. .., p. 572.
12 E. GuiNcHARD, (Hacia una reforma..., p. 298.
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Resumen: La corrupcion ha dejado de ser un problema local para adquirir una dimension trans-
nacional. La intensificacion de las relaciones econdmicas internacionales y la eliminacion de barreras
para el comercio y la inversion contribuyen al desarrollo econdomico y social de los Estados, pero este
desarrollo se ve mermado cuando median précticas corruptas en los procesos de formalizacién de las
inversiones internacionales. No es extrafio, por tanto, que surjan conflictos entre el inversor extranjero y
el Estado receptor de la inversion en algin momento de la vida de la inversidn y estos acudan al Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) como el foro mas adecuado
para resolver sus controversias. En este trabajo, analizamos la practica del CIADI en los casos en los que
alguna de las partes ha alegado actos de corrupcidn, con dos objetivos esenciales; un objetivo particular
que consiste en analizar los efectos juridicos que estas alegaciones pueden producir en el proceso segin
quién formula la alegacidn y las dificultades juridico-procesales que surgen en estos casos; y un objetivo
general que trasciende al caso particular, que es averiguar si el arbitraje internacional puede constituir
una herramienta juridica efectiva para disuadir a inversores y Estados de incurrir en practicas corruptas.

Palabras clave: Corrupcidn, arbitraje de inversiones, manos limpias, CIADI, orden publico trans-
nacional.

Abstract: Corruption is no longer a local problem but has taken on a transnational dimension.
The intensification of international economic relations and the removal of barriers to trade and inves-
tment contribute to the economic and social development of states, but this development is undermined
when corrupt practices are involved in the processes of formalising international investments. It is not
surprising, therefore, that conflicts arise between the foreign investor and the host state at some point
in the life of the investment and that they turn to the International Centre for Settlement of Investment
Disputes (ICSID) as the most appropriate forum for resolving their disputes. In this paper, we analyse
ICSID’s practice in cases in which one of the parties has alleged acts of corruption, with two essential
objectives; a particular objective that consists of analysing the legal effects that these allegations can
produce in the proceedings depending on who makes the allegation as well as the procedural difficulties
that arise in these cases; and a general objective that transcends the particular case, which is to find out
whether international arbitration can constitute an effective legal tool to dissuade investors and states
from engaging in corrupt practices.

Keywords: Corruption, investment arbitration, clean hands, ICSID, public international policy.
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Sumario: I. Introduccioén. 1. La dimension transnacional de la corrupcion y sus consecuencias en las re-
laciones econdémicas internacionales. 1. La regulacion de la corrupcion por la normativa internacional: la existen-
cia de un consenso entre los Estados en torno a la corrupcion. 2. La relacion entre la corrupcion y las inversiones
internacionales. I1I. Las alegaciones de corrupcion en la inversion en los arbitrajes ante el CIADI. 1. La vertiente
procesal de la corrupcion: la imposibilidad de acudir ante el CIADI. 2. La doble vertiente sustantiva de la co-
rrupcion: la responsabilidad internacional del Estado o la imposibilidad del inversor de invocar los derechos que
le otorga el tratado de inversion. A) La corrupcion como un incumplimiento de la obligacion de brindar un trato
justo y equitativo a la inversion. B) La corrupcion como una practica contraria al orden ptblico transnacional. C)
La corrupcion como una manifestacion de la doctrina de las manos limpias. IV. Problemas juridicos observados
en la practica del CIADI que dificultan la admisibilidad de las alegaciones de corrupcion. 1. La dificultad de la
prueba de los actos de corrupcion. 2. La aportacion de los medios de prueba en el momento procesal oportuno.
A) El descubrimiento de nuevas pruebas de corrupcion durante el proceso de origen y su planteamiento fuera
del momento procesal oportuno. B) El descubrimiento de nuevas pruebas de corrupcion concluido el proceso de
origen. V. Consideraciones finales.

I. Introduccion

1. Las alegaciones de corrupcion en los procesos de formalizacion de las inversiones interna-
cionales estan siendo cada vez mas frecuentes en el arbitraje de inversiones. Estas alegaciones las han
presentado tanto los inversores para proteger sus inversiones frente a posibles abusos por parte de los
Estados receptores de la inversion, como los Estados demandados a modo de estrategia procesal defen-
siva, es decir, como objecion a la jurisdiccion del CIADI ante demandas de inversores que pueden haber
incurrido en practicas corruptas.

2. En este trabajo analizamos, en primer lugar, con qué objetivo se han formulado estas alega-
ciones de corrupcion por los inversores o por los Estados, y los diferentes efectos juridicos que producen
en el arbitraje, tanto desde el punto de vista sustantivo, como procesal, para averiguar, en segundo lugar,
el grado de eficacia de este mecanismo de solucion de controversias internacionales para combatir la
corrupcion. En particular, reflexionamos sobre como las decisiones arbitrales internacionales pueden
contribuir a disuadir estas practicas que distorsionan la competencia entre empresas, dificultan el pleno
desarrollo econémico y social de los Estados y pervierten todo sistema de administracion de justicia
nacional e internacional.

3. Puesto que las controversias relativas a inversiones internacionales se pueden dilucidar en di-
ferentes foros, debemos circunscribir nuestro analisis a un foro determinado para que este sea abarcable
y asi nos centramos en el CIADI, pues su grado de institucionalidad y el amplio uso que se ha hecho
de este foro donde, de hecho, se han dilucidado la mayoria de controversias internacionales en materia
de inversiones, lo convierte en una fuente rica y fiable de interpretacion de las normas internacionales
reguladoras de las inversiones extranjeras. Dada la variedad y complejidad de los asuntos conexos que
derivan del fendmeno de la corrupcién y de las inversiones internacionales, advertimos que no preten-
demos agotar este tema en el presente estudio, sino presentar las principales lineas jurisprudenciales
sobre los efectos juridicos de la corrupcion en los arbitrajes sustanciados ante el CIADI con el objetivo
de allanar el camino hacia posteriores estudios en los que abordaremos estas cuestiones.

4. Asimismo, debemos también sefialar que en este estudio nos centramos en arbitrajes en los
que se han alegado actos de corrupcion y no otras conductas ilicitas, como el fraude o la falsedad do-
cumental, que son frecuentes en el arbitraje de inversiones, pero dada la trascendencia del fendmeno de
la corrupcion actualmente, consideramos necesario centrarnos en esta practica. Ello no obsta, sin em-
bargo, para que hagamos alusion a determinados precedentes arbitrales en los que se ha alegado fraude
o falsedad documental, por la conexion entre estas practicas y la corrupcion como posibles conductas
incorrectas que tienen unos efectos juridicos en la responsabilidad del Estado y en la legitimidad del
inversor para reclamar por los dafos sufridos a su inversion.
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5. En cuanto a la estructura de este trabajo, en el apartado 11, contextualizamos el objeto de este
estudio, reflexionando sobre el alcance transnacional que ha adquirido la corrupcién y su impacto en la
promocion y proteccion de las inversiones internacionales. En el apartado III, se analiza y sistematizan
algunas decisiones arbitrales que constituyen precedentes relevantes en cuanto al tratamiento y efectos
juridicos de las alegaciones de corrupcion desde el punto de vista sustantivo del DI de las inversiones,
asi como su tratamiento y efectos desde el punto de vista procesal en el arbitraje del CIADI. En el apar-
tado IV, nos centramos en los principales problemas que plantean las alegaciones de corrupcion en el
arbitraje de inversion que dificultan su admisibilidad, con el objetivo de identificar determinadas estra-
tegias procesales que contribuyan a una mayor eficacia del proceso. Por ultimo, el apartado V recoge
algunas consideraciones finales sobre el objetivo tltimo y mas amplio de este trabajo que es valorar la
efectividad del arreglo arbitral en el CIADI para combatir la corrupcion.

II. La dimension transnacional de la corrupcion y sus consecuencias en las relaciones econémicas
internacionales

1. La regulacion de la corrupcion por la normativa internacional: la existencia de un consenso
entre los Estados en torno a la nocion basica de corrupcion y la necesidad de combatirla

6. Los ordenamientos juridicos nacionales generalmente tipifican como delito determinadas
practicas que pueden encontrar cabida en el amplio paraguas de la «corrupciony, tales como la preva-
ricacion, la malversacion, el trafico de influencias o el cohecho. Sin embargo, la corrupcion no es un
fendmeno local o regional, sino que ha alcanzado una dimension transnacional que requiere, en conse-
cuencia, la cooperacion de los Estados para combatirla.

7. Por ello, existen actualmente numerosos tratados internacionales, de alcance universal y re-
gional, encaminados a incentivar la adopcion de medidas legislativas y de otra indole por parte de los
Estados, como la tipificacion de determinadas conductas como delito en sus ordenamientos internos, o
para reforzar las politicas y medidas legislativas y administrativas ya vigentes, con el fin de prevenir y
castigar estos comportamientos injustos.

8. Con alcance universal, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion!, que cuen-
ta con 189 Estados Parte? que constituyen la amplia mayoria de Estados miembros de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU), exige a los Estados que adopten medidas preventivas y que tipifiquen las
formas de corrupcion mas frecuentes tanto en el sector publico como en el privado, ademas de exigir a
los Estados que devuelvan los bienes procedentes de la corrupcion al Estado de donde fueron robados.

9. Con alcance regional, podemos destacar la Convencion interamericana contra la corrupcion?,
el Convenio penal sobre la corrupcion, aprobado en el seno del Consejo de Europa*; la Convencion de la
Union Africana para prevenir y combatir la corrupcion’; y en el ambito de la Union Europea, el Conve-
nio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Co-
munidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea®. Pero también en el seno de otras

! Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, aprobada por Resolucion 58/4 de la Asamblea General, de 31 de
octubre de 2003, United Nations Treaty Series, vol. 2349 (p. 41).

2 Esta cifra corresponde a fecha 18 de noviembre de 2021. Consultese United Nations Office on Drugs and Crime: https://
www.unodc.org/unodc/en/corruption/uncac.html

3 Convencion Interamericana contra la Corrupcion (B-58), aprobada por la Organizacion de los Estados Americanos, en
Caracas, el 29 de marzo de 1996.

4 Convenio penal sobre la corrupcion (Convenio num. 173 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo, el 27 de enero
de 1999.

5 Convencion de la Unidn Africana para prevenir y combatir la corrupcidn, aprobada por los Jefes de Estado y de Gobierno
de la Union Africana, el 12 de julio de 2003.

¢ Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades
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organizaciones internaciones se llevan a cabo acciones para desalentar las practicas corruptas, como las
iniciativas e instrumentos disefiados por el Banco Mundial’ o la Organizacion Mundial del Comercio®.

10. Atendiendo a estas normas internacionales, podemos acotar el término «corrupcion» a de-
terminadas actividades sobre las que existe un consenso entre los Estados que las han ratificado. Asi,
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion requiere a los Estados que adopten las
medidas legislativas y de otra indole necesarias para tipificar como delito: el soborno (arts. 15y 16), la
malversacion o peculado (art. 17), la apropiacion indebida (art. 17), el trafico de influencias (art. 18), el
abuso de funciones (art. 19) y el enriquecimiento ilicito (art. 20), figuras también previstas para el sector
privado, y, con posterioridad a estos actos, el blanqueo del producto del delito (art. 23), el encubrimiento
(art. 24) o la obstruccidn a la justicia (art. 25).

11. El soborno de funcionarios publicos es una conducta que a menudo ha salido a la luz en
relacién con las inversiones internacionales manifestandose de dos formas, bien el inversor ha ofrecido
a la autoridad publica competente en el Estado huésped una ventaja o beneficio econémico a cambio de
obtener los permisos, licencias o concesiones necesarios para establecer o mantener su actividad empre-
sarial en dicho Estado (lo que algunos tratados internacionales han denominado «corrupcion activay), o
bien la autoridad publica competente ha solicitado del inversor un beneficio econdmico como condicion
para establecer 0 mantener su negocio en su territorio («corrupcion pasiva»)®.

12. Estas conductas, que encontramos en los casos analizados en este estudio, encuentran cabida
en la definicion de «soborno» o «cohecho» en algunas de las normas internacionales citadas anterior-
mente, por ello es importante conocer su definicion. Por su &mbito de aplicacion universal, cabe referirse
a la definicion contenida en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, que contempla
el «soborno de funcionario publico extranjero» (art. 16), previendo ese componente transnacional que
aqui interesa'’, y contempla tanto la promesa u ofrecimiento como la solicitud o aceptacion de un bene-
ficio indebido. En concreto, establece que:

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la promesa, el ofrecimiento o la concesion,
en forma directa o indirecta, a un funcionario publico extranjero o a un funcionario de una organizacion
internacional publica, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona
o entidad con el fin de que dicho funcionario actlie o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones
oficiales para obtener o mantener alguna transaccion comercial u otro beneficio indebido en relacion con
la realizacion de actividades comerciales internacionales.

Europeas o de los Estados miembros de la Union Europea, hecho en Bruselas, el 26 de mayo de 1997. Diario Oficial de las
Comunidades Europeas C-195, 25 de junio de 1997.

7 Véase en la web del Banco Mundial:https://www.bancomundial.org/es/news/factsheet/2020/02/19/anticorruption-fact-
sheet

8 Véase en la web de la Organizacién Mundial del Comercio:https://www.wto.org/spanish/news_s/spno_s/spno21_s.htm

 Convenio penal sobre la corrupcion (Convenio num. 173 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo, el 27 de enero
de 1999. En este convenio se diferencia entre corrupcion activa y corrupeion pasiva (arts. 2 y 3). Mientras la corrupcion activa
implica «proponer, ofrecer u otorgar, directa o indirectamente, cualquier ventaja indebida a uno de sus agentes ptblicos, para si
mismo o para algin otro, con el fin de que realice o se abstenga de realizar un acto en el ejercicio de sus funcionesy; la corrup-
cidn pasiva consiste en que «uno de sus agentes publicos solicite o reciba, directa o indirectamente, cualquier ventaja indebida
para si mismo o para algln otro, o de que acepte la oferta o promesa de esa ventaja, con el fin de realizar o de abstenerse de
realizar un acto en el ejercicio de sus funcionesy.

10 La Convencion Interamericana contra la Corrupcion (B-58), también prevé en su art. VIII el soborno transnacional:
«Con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado Parte prohibira y
sancionara el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario publico de otro Estado, directa o indirectamente, por parte de sus nacio-
nales, personas que tengan residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas en ¢l, cualquier objeto de valor pecunia-
rio u otros beneficios, como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier
acto, en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una transaccion de naturaleza econémica o comercialy.
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2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la solicitud o acep-
tacion por un funcionario publico extranjero o un funcionario de una organizacion internacional publica,
en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra
persona o entidad, con el fin de que dicho funcionario actlie o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus
funciones oficiales.

13. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) puso el foco de la
corrupcidn sobre las transacciones economicas internacionales, es decir, tanto las transacciones comer-
ciales como las inversiones, e impuls6 la Convencion para combatir el cohecho de servidores publicos
extranjeros en transacciones comerciales internacionales, de la que son parte 44 Estados de todo el
mundo (los 37 miembros de la OCDE mas Argentina, Brasil, Bulgaria, Costa Rica, Perti, Rusia y Suda-
frica). Esta Convencion tiene la particularidad de que se centra en el «oferente», es decir, en la persona
que ofrece un beneficio al funcionario publico!!, a diferencia de otras normas y otros instrumentos en
las que se hace hincapié¢ en la conducta del agente publico que solicita o recibe la ventaja o beneficio.
Esta Convencion define el «cohechow, en su art. 1.1., en términos practicamente idénticos al «soborno»
conforme a la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcidn, en los siguientes términos: «...que
una persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda cualquier ventaja indebida pecuniaria o de otra
indole a un servidor publico extranjero, ya sea que lo haga en forma directa o mediante intermediarios,
para beneficio de éste o para un tercero; para que ese servidor actie o se abstenga de hacerlo en relacion
con el cumplimiento de deberes oficiales, con el propdsito de obtener o de quedarse con un negocio o de
cualquier otra ventaja indebida en el manejo de negocios internacionalesy.

14. Interesa sefialar que la normativa procesal del CIADI prevé expresamente la corrupcion
de alguno de los arbitros que conformen el Tribunal como causa de anulacion de un laudo (art. 52.1.
c¢) del Convenio CIADI). En efecto, la corrupcion puede alcanzar al 6rgano jurisdiccional competente
para resolver una controversia, de la misma manera que puede suceder respecto al poder judicial en los
sistemas internos. No obstante, esta causa de anulacion no es en absoluto frecuente'?, 1o que constituye
un buen sintoma de la legitimidad de este mecanismo de solucion de controversias.

15. No obstante, no hay que descuidar otros riesgos existentes para la buena administracion de
justicia. Asi, en el arbitraje de inversion se pueden dar conflictos de intereses entre los arbitros y alguna
de las partes litigantes, por actividades privadas que hayan realizado previamente a su funcion como
arbitro, de manera que quede afectada su capacidad para desempenar su funcion con la independencia e
imparcialidad propia del derecho al debido proceso. De ahi la existencia del mecanismo de recusacion
de los arbitros que prevé la normativa CIADI (art. 57 del Convenio CIADI). Asimismo, el Proyecto de
c6digo de conducta para decisores que participen en los procesos de solucion de controversias interna-
cionales relativas a inversiones, en el que estan trabajando la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y el CIADI, prevé la obligacion de los miembros del
organo arbitral de revelar circunstancias que puedan provocar un conflicto de interés (art. 10)'*. Ademas,
las nuevas Reglas de Arbitraje del CIADI en vigor desde el 1 de julio de 2022 regulan expresamente la
notificacion de la financiacion por parte de terceros de un procedimiento (Regla 14).

1" Sobre el trabajo de la OCDE en la lucha contra la corrupcion véase: https://www.oecd.org/daf/anti-bribery/ Esta Con-
vencion define el delito de cohecho, en su art. 1.1. como: «...que una persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda
cualquier ventaja indebida pecuniaria o de otra indole a un servidor publico extranjero, ya sea que lo haga en forma directa
o mediante intermediarios, para beneficio de éste o para un tercero; para que ese servidor actue o se abstenga de hacerlo en
relacion con el cumplimiento de deberes oficiales, con el propodsito de obtener o de quedarse con un negocio o de cualquier otra
ventaja indebida en el manejo de negocios internacionalesy.

12 CIADI, Documento actualizado de antecedentes sobre el mecanismo de anulacion para el Consejo Administrativo del
CIADI, de 5 de mayo de 2016, p. 68, parr. 97.

13 Secretariado CIADI y CNUDMI, A/CN.9/WG.III/WP.216, Posible reforma del sistema de solucion de controversias
entre inversionistas y Estados (SCIE). Proyecto de codigo de conducta, 5 de julio de 2022.
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16. Estas disposiciones, que promueven la transparencia en el arbitraje de inversiones, contri-
buyen a prevenir o desalentar conductas que puedan calificarse como corruptas en un momento dado.
De hecho, medidas similares estan contempladas en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, dedicadas al codigo de conducta de los funcionarios publicos, que prevén la necesidad de
que revelen circunstancias que puedan causar un conflicto de interés (art. 8.5)!%, medida que también se
prevé respecto al sector privado (art. 12.2. b)'3.

17. A la luz del ambito de aplicacion de estos tratados y del amplio nimero de Estados que los
han ratificado pertenecientes a diferentes regiones y con sistemas juridicos distintos, dificilmente se pue-
de negar que exista un consenso de la sociedad internacional sobre los graves perjuicios que provoca la
corrupcidn, entre ellos, para garantizar la competencia leal en el mercado, promover el pleno desarrollo
econdmico y social de los Estados y el respeto de los derechos humanos y asegurar la buena administra-
cion de justicia, asi como sobre la necesidad de erradicarla's.

18. La aplicacion de estas normas por los Estados contribuye a crear entornos estables y seguros
que inviten a las empresas transnacionales a invertir. Aunque cualquier negocio implica un riesgo, seria
contrario a la loégica que los inversores no buscaran entornos que garantizaran seguridad a su inversion.
La ratificacion de estas normas internacionales por los Estados es un indicador de su compromiso con la
proteccidn de la inversion extranjera, factor que los inversores tendran en cuenta a la hora de invertir en
un determinado pais, aunque en ocasiones, como veremos, sigan produciéndose irregularidades que pro-
vocan conflictos entre inversor y Estado y que se dilucidan ante foros internacionales, como el CIADI; y
es aqui donde analizamos en qué medida el arbitraje internacional puede proteger los intereses legitimos
de las partes (tanto del Estado huésped como del inversor extranjero) frente a practicas corruptas, con
independencia de las medidas judiciales que se puedan emprender en el seno de los Estados involucra-
dos (del Estado huésped o del Estado del que sea nacional el inversor) conforme a su normativa interna
y a la normativa internacional que hayan ratificado.

2. La relacion entre la corrupcion y las inversiones internacionales

19. La intensificacion de las relaciones econdémicas internacionales, aunque ha contribuido al
desarrollo econdmico y social de los Estados, también ha generado un contexto propicio para expandir
la corrupcion mas alla de las fronteras estatales. Las grandes corporaciones en sectores como el petroleo,
el gas o la mineria buscan invertir en otros Estados donde poder acceder a fuentes mas abundantes de
recursos naturales o cuya legislacidon les imponga menos trabas para el desarrollo de su negocio.

20. Algunos de los Estados con mayores fuentes de recursos naturales se encuentran en vias de
desarrollo o son Estados con democracias fragiles y problemas de gobernanza sistémicos. El problema
reside en que, como afirma el Banco Mundial, «la corrupcion se da en todo el mundo, pero su incidencia
suele ser mayor en paises con instituciones débiles y que a menudo se ven afectados por la fragilidad
y los conflictos»!”. Ademas, si las consecuencias de la corrupcion son negativas para cualquier Estado,

14 Art. 8.5. «Cada Estado Parte procurara, cuando proceda y de conformidad con los principios fundamentales de su de-
recho interno, establecer medidas y sistemas para exigir a los funcionarios publicos que hagan declaraciones a las autoridades
competentes en relacion, entre otras cosas, con sus actividades externas y con empleos, inversiones, activos y regalos o bene-
ficios importantes que puedan dar lugar a un conflicto de intereses respecto de sus atribuciones como funcionarios publicosy.

15 Art. 12.2. b) «Promover la formulacion de normas y procedimientos encaminados a salvaguardar la integridad de las
entidades privadas pertinentes, incluidos cddigos de conducta para el correcto, honorable y debido ejercicio de las actividades
comerciales y de todas las profesiones pertinentes y para la prevencion de conflictos de intereses, asi como para la promocion
del uso de buenas practicas comerciales entre las empresas y en las relaciones contractuales de las empresas con el Estado».

16" Asi lo han corroborado algunos érganos arbitrales: Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo
de 4 de octubre de 2013, parrs. 290-291.

17 Banco Mundial, Datos bdsicos: la lucha contra la corrupcion, 9 de febrero de 2020, ver https://www.bancomundial.org/
es/news/factsheet/2020/02/19/anticorruption-fact-sheet
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pues la corrupcion distorsiona la competencia y los precios, impide el desarrollo econdmico sostenible
de los Estados y las empresas y desincentiva la inversion, entre otros efectos, para los Estados en vias de
desarrollo los perjuicios se incrementan. En este sentido, la OCDE afirma que «la corrupcion en la adju-
dicacion de contratos tiene costos sociales, politicos, ambientales y econémicos, que ningin pais puede
ignorar»'®. Ademas, «existen serias consecuencias cuando los servidores publicos toman sobornos al
adjudicar contratos a negocios extranjeros para servicios publicos como caminos, agua o electricidad»'’,
pero senala que «un cohecho de un millén de dolares puede escalar a una pérdida de cien millones de
dolares en un pais asolado por la pobreza, porque los proyectos arruinados e inadecuada inversion so-
cavan los planes de desarrollo»®.

21. Segun el «indice de Percepcion de la Corrupcion en el sector piiblico» del afio 2021 elabora-
do por la ONG Transparencia Internacional, se observa que los Estados con mayor nivel de corrupcion
estan situados en el Africa subsahariana, en Oriente Medio y Norte de Africa y en Europa del Este y
Asia Central®!. Algunos de estos Estados cuentan con democracias muy fragiles o con regimenes autori-
tarios?2. En ciertos casos, son Estados que han estado o estan sumidos en guerras civiles que les han con-
ducido a la condicion de Estados fracasados (Somalia, Yemen o Republica Democratica del Congo)?.
Asimismo, otros Estados que se encuentran a la cola en niveles de corrupcion, situados en otras regiones
del planeta, comparten alguna de estas caracteristicas (Venezuela o Corea del Norte).

22. Por lo tanto, no debe extrafiar que en estos contextos de inestabilidad politica y precariedad
econdmica surjan conflictos entre los gobiernos de los Estados receptores de la inversion y las empresas
inversoras extranjeras en algin momento de la vida de la inversion. El CIADI ofrece un foro adecuado
para dilucidar este tipo de controversias en materia de inversiones internacionales. En el afio 2021, el
CIADI conoci6 un récord de casos desde el primero que se planted en 1972, con un total de 66 nuevos
casos registrados en virtud del Convenio del CIADI y del Reglamento del Mecanismo Complementario
del CIADI a fecha 31 de diciembre de 2021

23. Si atendemos a la distribucion geografica de todos los casos registrados a 30 de junio de
2022%, observamos que la mayoria de las demandas de inversores se han planteado contra Estados
situados, en primer lugar, en Europa Oriental y Asia Central, en segundo lugar, en América del Sur vy,

8 OCDE, La Convencion Anticohecho de la OCDE y el Grupo de Trabajo sobre Cohecho, p. 1. Véase todo el trabajo de la
OCDE en esta materia en https://www.oecd.org/daf/anti-bribery/

19 Idem.

2 Idem.

2 Atendiendo a la nota media obtenida por region. International Transparency, Corruption Perception Index 2021, dispo-
nible en https://www.transparency.org/es/news/cpi-2021-highlights-insights

2 Segun el «Indice de Democracia Global de 2021, elaborado por The Economist Intelligence Unit, la puntuacién més
baja en niveles de democracia corresponde (de menor a mayor puntuacion) a Afganistan, Myanmar, Corea del Norte, Re-
publica Democratica del Congo y Republica Centroafricana. Véase https://www.eiu.com/n/campaigns/democracy-index-
2021/#mktoForm_anchor

2 La doctrina sefiala que no existe una definicién consensuada de Estado débil o fracasado en el Derecho Internacional;
una posible definicion de Estado fracasado seria: «se entiende por Estado fracasado, frente al estandar del Estado sostenible,
aquél que no ejerce un control efectivo y que ha perdido el monopolio del uso legitimo de la fuerza sobre parte de su territorio,
porque se desafia o suplanta su autoridad por medios violentos». Ademas, se sefiala otro elemento necesario: «el Estado fraca-
sado no proporciona a su poblacion los servicios publicos basicos, en particular no garantiza el imperio de la ley (the rule of
law) ni la seguridad, la sanidad y educacion publicas y las infraestructuras minimasy; en cambio, un «Estado débil» seria: «un
Estado débil, frente al estandar del Estado sostenible, es aquel que padece un proceso de deterioro politico y socioeconomico
que merma la gobernabilidad y le impide proporcionar un estindar minimo de servicios publicos basicos». C. JIMENEZ PIERNAS,
«Estados débiles y Estados fracasados», Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. LXV/2, 2013, 11-49, pp. 19 y 21.
Para conocer el grado de «fragilidad o debilidad» de los Estados en 2021, consultese el indice de Estados débiles (Fragile States
Index), elaborado por la organizacion Fund for Peace. En 2021, encabezaban el ranking Yemen, Somalia, Siria, Sudan del Sur
y Republica Democratica del Congo, en https://fragilestatesindex.org/excel/

2 CIADI, Carga de Casos del CIADI-Estadisticas, edicion 2022-1, p. 8.

25 Nos basamos en el documento mas reciente publicado sobre la Carga de Casos del CIADI-Estadisticas, edicion 2022-2,
que contabiliza los casos hasta el 30 de junio de 2022.
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en tercer lugar, en el Africa subsahariana?. Como hemos indicado anteriormente, en estas regiones, se
encuentran algunos de los Estados con mayor nivel de corrupcion del mundo, por lo tanto, entendemos
que existe una relacion de causalidad entre el nivel de corrupcién y el nimero elevado de arbitrajes en
los que se encuentran involucrados estos Estados y en cuyo marco alguna de las partes ha alegado la
comision de practicas corruptas en la inversion.

I11. Las alegaciones de corrupcion en la inversion en los arbitrajes ante el CIADI

24, La corrupcion en la inversion internacional puede producir diferentes efectos juridicos en los
procesos arbitrales internacionales segin quien formule esta alegacion. Debe tenerse en cuenta, como
premisa basica, que el CIADI no es una jurisdiccion penal en la que se exige responsabilidad individual
al inversor o al agente publico involucrados en una practica corrupta constitutiva de un delito, sino un
mecanismo de solucion de controversias internacionales en materia de inversiones y, por tanto, su fun-
cion principal es velar por la proteccion de la inversidon y, en su caso, ordenar una reparacion por los
dafios causados al inversor. Por lo tanto, en este estudio, nos centramos en las alegaciones de corrupcion
como estrategia procesal en litigios sustanciados ante el CIADI y las consecuencias juridicas que pro-
ducen en caso de ser estimadas.

25. Por un lado, estas alegaciones pueden tener una consecuencia sobre la proteccion sustantiva
que los tratados y otras normas de DI brindan a las partes; por otro, estas alegaciones tienen consecuen-
cias procesales sobre la proteccion que ofrecen los 6rganos jurisdiccionales internacionales competentes
para aplicar dichas normas.

1. La vertiente procesal de la corrupcion: la imposibilidad de acudir ante el CIADI

26. El primer efecto que puede producir la comision de un acto de corrupcion en la inversion re-
cae sobre la jurisdiccion del CIADI para conocer de un determinado asunto. Los APPRI y otros tratados
que fomentan las inversiones internacionales de caracter multilateral suelen contener clausulas compro-
misorias, donde las partes acuerdan el foro competente para resolver las potenciales controversias que
surjan sobre la inversion realizada.

27. Conforme a la naturaleza de la justicia internacional, el recurso al arbitraje internacional
es facultativo y consensual, por tanto, es necesario el consentimiento de las partes para poder someter
una controversia a este medio jurisdiccional (competencia ratione voluntatis). En concreto, para poder
acudir al CIADI se deben cumplir tanto los requisitos objetivos previstos en el Convenio CIADI (art.
25), como norma procesal aplicable al procedimiento complementada por los reglamentos del CIADI;
como las condiciones previstas en la norma sustantiva reguladora de la inversion (el APPRI o tratado
multilateral de inversiones)?’.

% CIADI, Carga de Casos del CIADI-Estadisticas, edicion 2022-2, p. 12.

27 La ausencia de consentimiento valido se puede alegar como objecion a la jurisdiccion del Centro y a la competencia
del organo arbitral. En Fdbrica de Vidrios Los Andes C.A. & Owens lllinois de Venezuela, C.A. c. Venezuela (Caso CIADI N°
ARB/12/21), Laudo de 13 de noviembre de 2017, el Tribunal estim6 esta objecion a la jurisdiccion ratione voluntatis planteada
por Venezuela, ya que Venezuela habia denunciado el Convenio CIADI, por lo que la clausula arbitral contenida en el APPRI
celebrado entre Venezuela y los Paises Bajos (firmado el 22-10-1991), que era la base de la jurisdiccion del CIADI en este caso,
quedaba sin efecto. El organo arbitral declar6: «The Tribunal thus rejects the Claimants’ contention that Venezuela's consent to
ICSID arbitration in Article 9(1) of the BIT is impervious to Venezuela s actions taken in respect of its obligations under the ICSID
Convention. ICSID arbitration is only available if the conditions for access to ICSID arbitration in the investment treaty and the
ICSID Convention have been satisfied. That is a proposition that is universally accepted in the jurisprudence and is accepted by
the parties in the present case. It is a proposition that follows inexorably from the fact that the BIT and the ICSID Convention
are two separate legal instruments in international law. The fact that each Contracting Party to the BIT gave its “unconditional
consent” to ICSID arbitration in Article 9(4) is not the end of the inquiry because the Contracting Parties to the BIT cannot in that
instrument alter the status or scope of their rights and obligations as Contracting States to the ICSID Convention as a multilateral

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 88-128 95
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7534


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7534

LAURA ARAGONES MOLINA La corrupcion en las inversiones internacionales: analisis de los efectos juridicos...

28. Asi, ha sido habitual que los Estados hayan alegado que la inversion se habia formalizado
gracias a un acto calificado como soborno o cohecho como objecién a la jurisdiccion del Centro frente
a demandas presentadas por los inversores. En caso de que el 6rgano arbitral acepte esta alegacion, no
procederia examinar el fondo del asunto, pues se declararia incompetente para conocer de la demanda.

29. Esta excepcion preliminar ha encontrado su fundamento en el «concepto de inversion» que
a menudo prevén los APPRI, en los que se establece expresamente que la inversion debe realizarse
«conforme al derecho del Estado receptor» (clausulas de legalidad de la inversion)*®, lo que afectaria a
la competencia ratione materiae del 6rgano arbitral, pero ademas interpretado en relacion con el con-
sentimiento de las partes para someter la controversia al CIADI, afectando a la competencia ratione
voluntatis.

30. El razonamiento que subyace a la inadmision de una demanda por esta causa es bien senci-
llo. En lo casos examinados, se ha incluido la condicion de que la inversion se realice conforme a las le-
yes internas del Estado receptor® en la propia definicion de inversion establecida en el APPRI aplicable
a la controversia, por lo que si la inversion se hubiere realizado contraviniendo dichas normas, no puede
considerarse propiamente una inversion en los términos del APPRI y, por tanto, el inversor no puede
beneficiarse de la proteccion que le atribuye el tratado de inversion, incluyendo la posibilidad de acudir
al 6rgano de solucion de controversias que prevea el tratado®. Respecto al vicio del consentimiento, se
interpreta que el Estado no ha prestado su consentimiento a someter de la controversia al 6rgano decisor,
pues solo accedid a ello en el caso de inversiones licitamente formalizadas.

31. Los Estados, somo sujetos soberanos, pueden limitar el ambito de aplicacion del tratado de
inversion a determinadas controversias, por ejemplo, exigiendo que la inversion se realice conforme a
la legislacion del Estado huésped. Asi lo confirmé el 6rgano arbitral en Inceysa Vallisoletana S.L. c. El
Salvador:

Los Estados utilizan multiples mecanismos con el objeto de limitar la aplicacion de los acuerdos de
proteccion reciproca de inversiones que suscriben. Uno de los mas comiinmente empleados se refiere a la
denominada “clausula de conformidad con las leyes del Estado receptor™!.

instrument. (...). The basic point is that the conditions for resorting to ICSID arbitration are set out in two separate and wholly
independent international legal instruments and both must be satisfied for the Tribunal to have jurisdiction in this case», parrs.
261-262. Interesa también sefialar la aclaracion del 6rgano arbitral para determinar su competencia, en Inceysa Vallisoletana S.L.
c¢. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 173: «Por lo expuesto, el Tribunal de Arbitraje
afirma que para la formacion del consentimiento al que se refiere el Articulo 25 del Convenio CIADI no basta con que se acredite
que el Estado huésped de una inversion ha celebrado un acuerdo de proteccion reciproca a la inversion. Es necesario, ademas,
que la controversia de que se trate se encuentre comprendida dentro de los alcances del consentimiento otorgado por las partes
signatarias de dicho acuerdo». Ademas, el Tribunal sefialé que, para determinar cudl era el alcance del consentimiento que otor-
garon las partes y, por ende, qué controversias consintieron en someter a la jurisdiccion del CIADI, se guiaba por tres principios
establecidos por la practica arbitral: a) La ausencia de presunciones a favor o en contra de la jurisdiccion; b) La identificacion
de la voluntad de los Estados Contratantes; y ¢) La interpretacion segin el principio de buena fe. Ver parr. 175 del mismo caso.

28 Art. 1 del APPRI celebrado entre Alemania y Filipinas (firmado el 18-04-1997): «The term “investment” shall mean any
kind of asset accepted in accordance with the respective laws and regulations of either Contracting State, and more particu-
larly, though not exclusively: (...)». Su art. 2 reza: «Each Contracting State shall promote as far as possible investments in its
territory by investors of the other Contracting State and admit such investments in accordance with its Constitution, laws and
regulations as referred to in Article 1 paragraph 1. Such investments shall be accorded fair and equitable treatment».

2 Incluso aunque no estuviese previsto expresamente en el tratado de inversion, se podria invocar la doctrina de las ma-
nos limpias o el orden publico transnacional, como en Plama Consortium Limited c. Bulgaria (Caso CIADI N° ARB/03/24),
Laudo de 27 de agosto de 2008, parr. 138. En este apartado abordamos exclusivamente los argumentos basados en una clausula
expresa de legalidad prevista en los APPRI u otros tratados de inversion, como una estrategia procesal mas para combatir la
corrupcion en las inversiones extranjeras.

30 En Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parrs. 187-
188, el organo arbitral indicd que el requisito de la legalidad de la inversion podia estar incluido también en los articulos que
regulaban el &mbito de proteccion del APPRI de que se trate, en lugar de en la clausula que contiene la definicion de inversion;
o incluso en el capitulo relativo a la «Promocion y Admision».

31 Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 185.
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32. En Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan, el Estado planted una objecion a la jurisdiccion basada
en la ilegalidad de la inversion conforme a las leyes de Uzbekistan, pues la empresa habia conseguido
la aprobacion de su inversion por medio de sobornos y otras conductas ilicitas*. El APPRI entre Israel
y Uzbekistan (firmado el 04-07-1994) aplicable a la inversion, contemplaba en la definicion de «inver-
sionx» la condicion de que la inversion se debia realizar conforme a las leyes del Estado huésped (art. 1.1.
del APPRI)®, incluyendo las leyes que prohibian la corrupcion’.

33. El 6rgano arbitral concluyd que los pagos realizados a tres funcionarios publicos eran so-
bornos que constituian infracciones de las leyes nacionales y, por ello, esta inversion no se habia reali-
zado conforme a las leyes uzbekas (art. 1.1 del APPRI). En consecuencia, puesto que el consentimiento
dado por el Estado para el arbitraje (art. 8.1 del APPRI) se limitaba a inversiones licitas, en ausencia de
consentimiento valido, el érgano arbitral carecia de competencia ratione voluntatis para conocer del
asunto (art. 25.1 Convenio CIADI)*. Por ello, no procedid a pronunciarse sobre las cuestiones de fondo
relativas a la responsabilidad internacional del Estado por incumplimiento del APPRI.

34. Puesto que el organo arbitral llegé a su conclusion sobre la base de una falta de consenti-
miento valido de acuerdo con el APPRI y el Convenio CIADI, conviene destacar que el 6rgano arbitral
identifico en el art. 25.1 del Convenio CIADI los cuatro requisitos objetivos para determinar la juris-
diccion del Centro y descartd que el cumplimiento de las leyes del Estado huésped o la buena fe para
formalizar la inversion fueran elementos objetivos de la definicion de inversion a efectos de determinar
la jurisdiccion del Centro conforme al art. 25.1 de Convenio CIADI, manifestando su expresa oposicion
a otros precedentes arbitrales®®. Ahora bien, también sefal6 que las partes en un APPRI podian limitar su
proteccion al cumplimiento de su normativa nacional®” y dependiendo de la letra del tratado, este limite
podia excluir la controversia de la jurisdiccion del CIADI, despojando a la inversion de la proteccion
procesal que preveia el tratado, o constituir una defensa frente al fondo del asunto, es decir, desproveer
a la inversion de la proteccion sustantiva del APPRI, enfoques que mantenemos en este estudio’®.

35. Asi, el organo arbitral primero constatd que los pagos realizados por la empresa a los tres
consultores supuestamente contratados para prestar unos servicios que no pudo demostrar constituian
sobornos contrarios a la ley uzbeka y al requisito de legalidad de la inversion del art. 1.1. del APPRI;
y, segundo, concluy6 que el art. 8.1 del APPRI limitaba el sometimiento al CIADI de controversias
relativas a «inversionesy, entendiendo la inversion en los términos del art. 1.1 del APPRI, es decir, una
inversion licita. Por lo tanto, el consentimiento del Estado estaba viciado y, por ende, no cumplia el re-
quisito del consentimiento exigido en el art. 25.1 del Convenio CIADI®.

32 Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parrs. 110 y 129.

3 Art. 1.1. del APPRI: «The term “investments” shall comprise any kind of assets, implemented in accordance with the
laws and regulations of the Contracting Party in whose territory the investment is made, including, but not limited to: (...)».

3% Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 165: «lt is not con-
tested that the provisions of Uzbek law prohibiting corruption fall within the subject-matter scope of the legality requirement
contained in Article 1(1) of the Treaty. The Tribunal agrees with this viewy.

35 Ibid., parrs. 372-374. El demandante también alegd incumplimientos de ciertas normas internas sobre inversiones
extranjeras, pero el drgano arbitral no encontr6 en ellas base para la jurisdiccion de CIADI.

3¢ [bid., parr. 127.

37 En el mismo sentido, Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de
2006, parr. 190.

38 Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 127: «(...) In the Tri-
bunal’s view, the Contracting Parties to an investment treaty may limit the protections of the treaty to investments made in ac-
cordance with the laws and regulations of the host State. Depending on the wording of the investment treaty, this limitation may
be a bar to jurisdiction, i.e. to the procedural protections under the BIT, or a defense on the merits, i.e. to the application of the
substantive treaty guarantees. Similarly, a breach of the general prohibition of abuse of right, which is a manifestation of the
principle of good faith, may give rise to an objection to jurisdiction or to a defense on the merits. This does not mean that these
elements are part of the objective definition of the term “investment” contained in Article 25(1) of the ICSID Convention».

3 Ibid., parr. 373: «Uzbekistan's consent to ICSID arbitration, as expressed in Article 8(1) of the BIT, is restricted to
disputes “concerning an investment.” Article 1(1) of the BIT defines investments to mean only investments implemented in
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36. No obstante, a pesar de que el inversor no pudo obtener la proteccion del CIADI por haber
incurrido en un acto ilicito, el 6rgano arbitral tuvo en cuenta la participacion del Estado, implicita a todo
acto de corrupcion, en la imposicion de las costas y gastos del Centro. Asi, a pesar de que el Estado habia
vencido en sus pretensiones, decidio distribuir las costas y gastos a partes iguales, como una medida
para «sancionar» también al Estado por su conducta:

More important, the Tribunals determination is linked to the ground for denial of jurisdiction.
The Tribunal found that the rights of the investor against the host State, including the right of access to
arbitration, could not be protected because the investment was tainted by illegal activities, specifically
corruption. The law is clear — and rightly so — that in such a situation the investor is deprived of protec-
tion and, consequently, the host State avoids any potential liability. That does not mean, however, that the
State has not participated in creating the situation that leads to the dismissal of the claims. Because of
this participation, which is implicit in the very nature of corruption, it appears fair that the Parties share
in the costs®.

37. Interesa destacar un matiz importante planteado en este caso por la empresa demandante
en cuanto a la formalizacion de la inversion, del que puede depender la interpretacion de la cldusula de
legalidad por el 6rgano arbitral y el pronunciamiento sobre su jurisdiccion.

38. La empresa alegd que el tribunal tenia jurisdiccion para conocer del asunto, pues el requisito
de legalidad del APPRI debia interpretarse en el sentido de que el CIADI no tenia jurisdiccion cuando
la ilicitud se producia en el momento de formalizar o establecer la inversion, no cuando la ilicitud se
cometia durante la operatividad o la gestion de la inversion*!. Por el contrario, el Estado defendié que la
falta de jurisdiccion se extendia al momento en que se implementaba la inversion, entendiendo por tal,
cuando la inversion se realiza y se opera contraviniendo la ley uzbeka*.

39. En efecto, el art. 1.1. del APPRI utiliza el término «implemented» («The term “investments”
shall comprise any kind of assets, implemented in accordance with the laws and regulations of the Con-
tracting Party in whose territory the investment is made, ...»). El 6rgano arbitral interpret6 este concep-
to en su contexto, llegando a la conclusion de que el APPRI exigia el cumplimiento de la legalidad en
el momento en que se realiza la inversion, sin indicar si la inversion debe ser gestionada posteriormente
de forma licita®.

40. Esta interpretacion genera cierta incertidumbre, pues conforme a ella, cabe inferir que las
clausulas de legalidad contenidas en los APPRI quedarian circunscritas al cumplimiento de la legalidad
en el momento inicial de la inversion, pero no se exigiria una vez que el negocio se encuentre operativo,
al menos a los efectos de plantear una controversia ante el CIADI y decidir sobre la jurisdiccion del Cen-
tro en la fase preliminar del proceso. Como fruto de la voluntad de los Estados, estos pueden disponer
condiciones mas estrictas o especificas en las clausulas del APPRI para limitar su ambito de aplicacion,
pero resulta habitual la formula anterior, en la que se emplea el verbo «made» en relacion con la inver-
sion, como se observa, entre otros, en Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Ghana, sustanciado al
calor del APPRI celebrado entre Alemania y Ghana (firmado el 24-02-1995).

compliance with local law. Accordingly, the present dispute does not come within the reach of Article 8(1) and is not covered
by Uzbekistan's consent. This means that this dispute does not meet the consent requirement set in Article 25(1) of the ICSID
Convention. Accordingly, failing consent by the host state under the BIT and the ICSID Convention, this Tribunal lacks juris-
diction over this dispute».

40 Ibid., parr. 422.

4 Ibid., parr. 107.

2 Jbid., parr. 110.

4 Ibid., parr. 193: «In summary, on the basis of its reading of Article 1(1) taken in its context, the Tribunal concludes that
the term “assets implemented” refers to the time when the investment was made. In other words, the Treaty requires that the
investment must be legal when it is initially established. Article 1 simply does not address whether or not the investment must
be operated lawfully after it is in placen.
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41. Esto puede reducir las expectativas de que los negocios internacionales se desarrollen de
manera transparente y limpia y no den lugar a practicas de corrupcion en el Estado huésped una vez ins-
talada la empresa extranjera, como sucedio, por ejemplo, en World Duty Free Company Limited c. Ke-
nia, en el que la controversia con el Gobierno keniata surgi6 durante la vida de la inversion, en concreto,
a la hora de prorrogar la licencia concedida inicialmente para operar. No obstante, en casos en los que la
conducta ilicita se produce durante la vida de la inversion, se podria tratar como una cuestion de fondo,
para decidir si hubo violacién por el Estado de las obligaciones sustantivas del APPRI, por ejemplo, de
la obligacion de brindar un trato justo y equitativo a la inversion, como explicaremos posteriormente, y
tenerse en cuenta a la hora de determinar la reparacion que merece el inversor*. De hecho, en Gustav F
W Hamester GmbH & Co KG c. Ghana, el 6rgano arbitral sefialo:

The Tribunal considers that a distinction has to be drawn between (1) legality as at the initiation of
the investment (“made”) and (2) legality during the performance of the investment. Article 10 legislates
for the scope of application of the BIT, but conditions this only by reference to legality at the initiation of
the investment. Hence, only this issue bears upon this Tribunal's jurisdiction. Legality in the subsequent
life or performance of the investment is not addressed in Article 10. It follows that this does not bear
upon the scope of application of the BIT (and hence this Tribunal s jurisdiction) — albeit that it may well
be relevant in the context of the substantive merits of a claim brought under the BIT. Thus, on the wor-
ding of this BIT, the legality of the creation of the investment is a jurisdictional issue; the legality of the
investor s conduct during the life of the investment is a merits issue. (...)".

42. Asi, en este caso, el Tribunal aclar6 que si la conducta fraudulenta se cometi6 en el momento
en que se realizo la inversion, era una cuestion de jurisdiccion y si se perpretrd durante el desarrollo de
la inversion, debia tenerse en cuenta en la fase de fondo:

In order to ascertain jurisdiction, the only question here is whether Hamester perpetrated a fraud,
and thereby procured the signing of the JVA (as was the case, for example, in Inceysa v. El Salvador, whe-
re the contract was procured through fraudulent misrepresentation). If the JVA was obtained on the basis
of fraud, it is an illegal investment that does not benefit from the protection of the ICSID/BIT mechanism.
However, the question whether fraudulent behaviour has been committed during the performance of the
Jjoint-venture is a different issue that has to be taken into account when judging the merits of the dispute®.

43. Posteriormente, en Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan*', el APPRI celebrado
entre Australia y Pakistan (firmado el 07-02-1998), aplicable a la controversia, contenia una clausula de
legalidad que sometia la formalizacion de la inversion a la conformidad con la normativa interna del Es-
tado (art. 1.1.a) del APPRI): «“investment” means every kind of asset, owned or controlled by investors
of one Party and admitted by the other Party subject to its law and investment policies applicable from
time to time...». Asimismo, el preambulo del APPRI reforzaba esta condicion al declarar que: «...inves-
tments of investors of one Party in the territory of the other Party would be made within the framework
of the laws of that other Party»*.

44. La empresa aleg6 la denegacion injustificada de una licencia para la exploracion y explo-
tacion de minerales en una zona del territorio pakistani, llamada Reko Digq, en el Distrito de Balochis-
tan, rica en oro y cobre, en favor de otro proyecto del Gobierno de Balochistan que supuestamente se

4 Sobre esta posibilidad, cuando la conducta incorrecta del inversor se produce tras el establecimiento de la inversion,
véase F. PAScUAL-VIVES, La legitimacion activa del individuo en el arbitraje de inversion, Cizur Menor, Aranzadi-Thomson
Reuters, 2019, parrs. 130-134.

4 Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Ghana (Caso CIADI N° ARB/07/24), Laudo de 18 de junio de 2010, parr. 127.

4 Ibid., parr. 129.

47 En Tethyan Copper Company Pty Limited ¢ Pakistin (Caso CIADI N° ARB/12/1), Laudo de 12 de julio de 2019.

4 Sobre la utilidad del preambulo de los APPRI para interpretar sus disposiciones, afirmaba el 6rgano arbitral en Desert
Line Projects LLC c. Yemen (CIADI N° ARB/05/17), Laudo de 6 de febrero de 2008, parr. 100: «The preamble of the BIT (which
under the customary-law rules codified in the Vienna Convention of the Law of Treaties may legitimately be taken into account
in construing the terms of the BIT)...».
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aprovecho del estudio de viabilidad realizado previamente por Tethyan Copper Company Pty Limited
(TCC)®. La autoridad competente rechaz6 la solicitud de la licencia por estar incompleta™, decision que
fue recurrida por la empresa en via administrativa, pero sin resultado positivo. Por ello, T7CC presento
una demanda en 2011 en el CIADI contra Pakistan por incumplimiento del APPRI, en particular, por no
brindar un trato justo y equitativo a su inversion, haber sido expropiada sin la debida compensacion y
por falta de proteccion y seguridad plenas a su inversion. Por su parte, Pakistan presenté una demanda
reconvencional con caracter subsidiario, es decir, solo en caso de que el Tribunal confirmara su jurisdic-
cion y la admisibilidad de las reclamaciones del inversor. La demanda reconvencional se fundamentaba
en la supuesta violacion de su ley interna por parte de la empresa al realizar su inversion, por tanto, no
cumplia el requisito de admisibilidad de la inversion conforme al art. 1.1. del APPRI que contiene la
definicién de «inversion» y la condicion del cumplimiento de la legalidad. El Tribunal desestimé esta
alegacion, pues el art. 1.1. del APPRI no imponia per se una obligacion juridica al inversor:

As per its lead-in, Article 1(1)(a) defines the term “investment” for the purposes of the Treaty, but
such definition in itself does not give rise to an obligation of either the Contracting Parties or the inves-
tor. An investment that violates the host States laws and investment policies and thus does not fulfill the
admission requirement is not an “investment” for the purposes of the Treaty and is thus not subject to the
standards of protection under the Treaty. Therefore, the non-fulfillment can be invoked by the host State
as a defense against claims of the investor based on a violation of any standard of protection; however, it
cannot give rise to a liability of the investor for a loss of opportunity as Respondent claims>'.

45. Sin embargo, durante el proceso, bifurcado en una primera fase de jurisdiccion y respon-
sabilidad y una segunda fase sobre la cuantificacion de los dafios, Pakistan descubrid nuevas pruebas
de una supuesta corrupciéon que presento tras la audiencia sobre jurisdiccion y fondo y que el 6rgano
arbitral examiné y resolvio en una decision independiente sobre la admisibilidad de las reclamaciones
del inversor®?, lo que demuestra que la relevancia y gravedad de este tipo de alegaciones son tenidas en
cuenta por los 6rganos arbitrales y, a pesar de presentarse en un momento muy tardio del procedimiento
(cuando el Tribunal ya estaba redactando un borrador de su Decision sobre jurisdiccion y responsabili-
dad) justifican su examen®. Pakistan alego los actos de corrupcion cometidos por la empresa para reali-
zar su inversion a modo de sobornos a agentes publicos con tres objetivos: primero, como objecion a la
jurisdiccion del CIADI; segundo, como objecion a la admisibilidad de las reclamaciones del inversor;
y, tercero, en caso de que el Tribunal decidiera que tenia jurisdiccion y eran admisibles, como cuestion
de fondo, pues el inversor no podia prevalerse de la proteccion sustantiva del APPRI. En relacion con
la jurisdiccion, se basé en dos argumentos juridicos que coinciden con la decision del 6rgano arbitral
en Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan; primero, la inversion no cumplia con el requisito de legalidad del art.
1.1. del APPRI** en el momento en que se realizo; y, segundo, subsidiariamente, en caso de que el 6rga-
no arbitral entendiera que la inversion se realizd conforme a la legalidad, no existia un consentimiento
valido por parte de Pakistan conforme al art. 25.1 del Convenio CIADI y a la clausula de arbitraje del
art. 13.3. del APPRI aplicable.

46. La argumentacion de Pakistan pone manifiesto la interpretacion de la clausula de legalidad
que coincide con la realizada en Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistdin, conforme a la cual, la inversion debe
cumplir con la legalidad en el momento en que se realiza, no durante su operatividad a efectos de la
jurisdiccion del CIADI. En este caso, el 6rgano arbitral no dio por probadas las alegaciones de corrup-
cion, por lo que confirmd que tenia jurisdiccion para resolver la controversia y las reclamaciones eran

¥ Tethyan Copper Company Pty Limited c¢ Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Jurisdiction and Liability,
10 de noviembre de 2017, parr. 556 en relacion con parrs. 540-547.

0 Ibid., parr. 513.

31 Ibid., parr. 1445.

2 Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondent’s Application
to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre de 2017.

3 Jbid., parr. 233. Véase infra sobre la presentacion tardia de estas nuevas pruebas el apdo. IV.2.A.

4 [Ibid., parr. 192.
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admisibles y se pronuncio6 sobre el fondo del asunto declarando la responsabilidad de Pakistan por in-
cumplimiento del APPRI*. Interesa apuntar que el érgano arbitral habria tenido en cuenta la corrupcion
en la fase de cuantificacion de dafios de haber sido probada, como expresé en su Decision.

47. Por otra parte, es importante sefialar que el requisito de que la inversion se realice de confor-
midad con la legislacion del Estado huésped no siempre se encuentra en la definicion de «inversion» en
los APPRI, sino en otras disposiciones. En Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador, el 6rgano arbitral
tuvo que recurrir a los trabajos preparatorios del APPRI celebrado entre El Salvador y Espafia (antes
citado) y a otras clausulas contenidas en ¢l (art. 2 «Promocion y Admision» y art. 3 «Proteccion») para
determinar que el consentimiento de El Salvador estaba limitado a las inversiones realizadas conforme
a su legislacion®. En todo caso, el procedimiento seguido por el 6rgano arbitral para determinar que la
controversia se encuentra amparada dentro del alcance del consentimiento prestado por el El Salvador
en el APPRI es el mismo mutatis mutandis. Tras examinar estas disposiciones y los trabajos prepara-
torios del APPRI, el Tribunal concluy6 que solo las inversiones licitas podian verse protegidas por el
APPRI y eran competencia del CIADI®,

48. Asimismo, interesa destacar que, segun este organo arbitral, la inclusion de estas clausulas
de legalidad responde al reconocimiento y respeto de cierto orden publico transnacional, como explica-
remos posteriormente®®, pues como sefiald este drgano arbitral:

(...) la inclusion de la clausula “conforme a la legislacion” en diversos articulos del APPRI es una
clara manifestacion del citado orden publico internacional, que demuestra la clara y contundente inten-
cion de los Estados signatarios de excluir de su proteccion a las inversiones realizadas en contravencion
al derecho interno de cada uno de ellos®.

49. Conviene finalizar mencionando que también puede haber tratados que contengan clausulas
que especificamente excluyan de la jurisdiccion del CIADI o de otro foro de solucion de controversias
aquellas controversias que deriven de una inversion obtenida mediando practicas corruptas®!. Estas clau-
sulas son menos habituales, pero facilitan la labor del 6rgano decisor, pues no es necesario recurrir a una
elaborada interpretacion de otras disposiciones de la norma al ser esta mas clara y precisa en cuanto a esta
circunstancia, para llegar a la conclusion de que el Tribunal no es competente para conocer del asunto.

3 Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Jurisdiction and Liability,
10 de noviembre de 2017, parrs. 684-687.

¢ Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondent’s Application
to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre de 2017, parr. 1499: «Respondent has not established any of its
individual allegations of corruption that would be attributable to Claimant and that could have become relevant as potential
contributory fault in the quantum phase that is now to followy.

57 Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 206.

58 [Ibid., parr. 203. En la misma linea, Desert Line Projects LLC c. Yemen (CIADI N° ARB/05/17), Laudo de 6 de febrero
de 2008, parr. 104: «In State practice in the BIT area, the phrase “according to its laws and regulations” is quite familiar.
Moreover, it has been well traversed by arbitral precedents, notably Inceysa (Inceysa v. Republic of El Salvador, ICSID Case
No. ARB/03/26, 2 August 2006) and Fraport (Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. Philippines, ICSID Case
No. ARB/03/25, 16 August 2007) which make clear that such references are intended to ensure the legality of the investment by
excluding investments made in breach of fundamental principles of the host State’s law, e.g. by fraudulent misrepresentations
or the dissimulation of true ownership. No such illegality has been alleged, let alone proved, in this case».

% El fundamento basado en cierto orden publico transnacional sera abordado infra en el apdo. II1.2.B. No obstante, ante
la ambigiiedad y divergencias en la definicion de esta nocion utilizada por los 6rganos arbitrales, entendemos que el concepto
mas adecuado a la idea de la existencia de unos valores y principios universales que rigen la conducta de los Estados en las re-
laciones entre ellos, en particular, en su forma de hacer negocios, es «orden publico transnacional», en lugar de «orden publico
internacional» y, por tanto, sera el concepto que utilizaremos a lo largo de este trabajo.

 Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 246.

1 Por ejemplo, el Acuerdo Econémico y Comercial Global entre Canada y la Union Europea, de 30 de octubre de 2016
(firmado, pero no en vigor), en su art. 8.18.3: «Para mayor seguridad, el inversor no podra presentar una demanda con arreglo
a la presente seccion si la inversion se ha realizado mediante una declaracion dolosa, ocultacion, corrupcion, o un comporta-
miento que equivalga a un recurso temerario».
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2. La doble vertiente sustantiva de la corrupcion: la responsabilidad internacional del Estado o la
imposibilidad del inversor de invocar los derechos que le otorga el tratado de inversion

50. El segundo efecto que puede producir la alegacion de corrupcion en la inversion repercute en la
responsabilidad del Estado huésped por incumplimiento de las obligaciones juridicas sustantivas contraidas
en los tratados de inversion, bilaterales o multilaterales, que ha celebrado con el Estado del que es nacional
la empresa demandante. Conforme al DI consuetudinario sobre la responsabilidad internacional del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, los hechos cometidos por ¢rganos del Estado o personas que sin
serlo tienen atribuidas funciones del poder publico comprometen al Estado®, por lo tanto, la implicacién
de un agente publico en un acto de corrupcion podria considerarse un hecho ilicito atribuible al Estado®.

51. En los arbitrajes de inversion, por un lado, los inversores demandantes pueden alegar actos
de corrupcion por parte de los agentes publicos del Estado huésped en los que no hayan participado
directamente, pero se hayan visto perjudicados en su inversion, por ejemplo, porque la autoridad com-
petente haya beneficiado a otro inversor al mediar un soborno u otro acto ilicito. En este supuesto, el
Estado podria incurrir en el incumplimiento de la clausula prevista generalmente en los APPRI y otras
normas convencionales que contiene la obligacion del Estado huésped de otorgar un trato justo y equita-
tivo a la inversion. Por otro lado, el inversor puede estar involucrado en el acto corrupto y aun asi alegar
esta circunstancia en el proceso ante el incumplimiento por el Estado huésped de alguna obligacion juri-
dica contenida en el tratado aplicable a la inversion con el objetivo de reclamar una reparacion. En este
segundo supuesto, las consecuencias juridicas para el inversor serian distintas, pues no podria prevalerse
de la proteccion sustantiva del tratado de inversion.

A) La corrupcién como un incumplimiento de la obligacion de brindar un trato justo y equitativo
a la inversion

52. Una de las obligaciones principales recogidas en los APPRI y otros tratados que fomentan
las inversiones internacionales es la obligacion de brindar un trato justo y equitativo a la inversion. Son
numerosos los arbitrajes con fundamento en el incumplimiento de esta obligacion que, sin embargo, no
aparece definida en los tratados®.

53. Los tribunales arbitrales han identificado varios componentes que conforman el contenido
sustantivo del estandar de trato justo y equitativo como son la transparencia®, la estabilidad y proteccion

¢ Arts. 4 y 5 del Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, adoptado
por la Comisioén de Derecho Internacional en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la Asamblea General de la
ONU en su Resolucion 56/83, de 12 de diciembre de 2001.

% Asi, se infiere de la decision del 6rgano arbitral en EDF (Services) Limited c¢. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13),
Laudo de 8 de octubre de 2009, parr. 232: «The burden of proof lies with the Claimant as the party alleging solicitation of a
bribe. clear and convincing evidence should have been produced by the Claimant showing not only that a bribe had been re-
quested from Mr. Weil, but also that such request had been made not in the personal interest of the person soliciting the bribe,
but on behalf and for the account of the Government authorities in Romania, so as to make the State liable in that respect. (... )».
En otros casos, el Estado ha utilizado este argumento para defender su falta de responsabilidad en el acto de corrupcion, en
World Duty Free Company Limited c. Kenya (Caso CIADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parr. 82: «Kenya fur-
ther contends that the claims submitted to the Tribunal “relate exclusively to a dispute between two individuals, Nasir Ibrahim
Ali and Kamlesh Pattni, over ownership of World Duty Free”; this dispute was first brought before the Kenyan Courts and “no
evidence has been presented to taint the ownership proceedings in Kenya with illegality”. “Moreover, even if Mr. Ali were able
to establish that the appointment of a receiver” by the Kenyan Court “was corruptly procured by Mr. Pattni, he has certainly
presented no evidence to substantiate his allegation that, in doing so, Mr. Pattni was acting as an “agent” of the Government
of Kenya”. On this ground also, there has been no breach of contract by Kenyay.

% Sobre la interpretacion de esta clausula, véase A. PAsToR PALOMAR, «Proteccion de inversiones con conceptos indeter-
minados: el trato justo y equitativo en los APPRIS celebrados por Espafiay, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol.
LVIII/1 (2006), pp. 271-287.

9 Emilio Agustin Maffezini c. Espaiia (CIADI N° ARB/97/7), Laudo de 13 de noviembre de 2000, parr. 83.
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de las legitimas expectativas del inversor®; la buena fe®” o la libertad de coercion y amenazas por el
Estado huésped®.

54. En este sentido, interpretamos que la inversion obtenida mediante un pago ilicito contraviene
varios de los componentes del trato justo y equitativo, pues supone un acto contrario a la transparencia,
estabilidad y proteccion de las legitimas expectativas del inversor; implica en muchos casos coercion y
amenazas hacia el inversor para que acceda al pago de la suma exigida, lo que constituye, ademas, una
falta manifiesta de buena fe por parte del Estado requirente.

55. Asi, en EDF c. Rumania, la empresa EDF invirtio en el desarrollo de espacios comerciales
en diferentes acropuertos de Rumania, asi como la prestacion de servicios de duty-free a bordo mediante
su participacion en dos joint-ventures con dos empresas propiedad del Gobierno de este pais. Segin la
empresa demandante, cuando su negocio demostro ser rentable, el Estado lo expropi6 injustificadamen-
te. Este acto constituia una violacion de diversas obligaciones previstas en el APPRI celebrado entre
Reino Unido y Rumania (firmado el 13-07-1995), entre ellas, la obligacion de ofrecer un trato justo y
equitativo a su inversion®.

56. En el contexto de esta obligacion, EDF adujo que se le denegd la extension de su contrato
para seguir prestando sus servicios en el Aeropuerto de Otopeni porque el Presidente y Director Eje-
cutivo de la empresa se negd a pagar la suma de 2,5 millones de dolares estadounidenses exigida por
altos funcionarios del Primer Ministro Nastase™. El 6rgano arbitral confirmé que el soborno constituia
una violacion del estandar de trato justo y equitativo, ademas de contravenir el «orden publico interna-
cional». Asimismo, la accion discrecional del Estado basada en un acto corrupto constituia también el
incumplimiento de la transparencia y las legitimas expectativas del inversor:

The Tribunal shares the Claimant’s view that a request for a bribe by a State agency is a violation
of the fair and equitable treatment obligation owed to the Claimant pursuant to the BIT, as well as a vio-
lation of international public policy, and that “exercising a State’s discretion on the basis of corruption is
a [...] fundamental breach of transparency and legitimate expectations”. The heart of Claimant s case is
that the contractual arrangements at the Otopeni airport were not extended beyond their ten-years term
because Mr. Weil refused to pay a USD 2.5 million bribe to secure the extension, that the request for a
bribe was obvious bad faith by Respondent in negotiating an extension, and was clearly impossible to
reconcile with the legitimate and reasonable expectation of Claimant™.

57. Finalmente, el 6rgano arbitral concluy6 que, en este caso, el demandante no habia satisfecho
la carga de la prueba que le correspondia sobre el supuesto soborno exigido por los funcionarios del
Gobierno rumano, por lo que no encontrd, sobre esta base, un incumplimiento de la violacion de brindar
un trato justo y equitativo a su inversion.

% EDF (Services) Limited c¢. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13), Laudo de 8 de octubre de 2009, parr. 216. Asimismo,
el 6rgano arbitral sefialé mas elementos en RREEF Infrastructure (G.P,) Limited y RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux
S.a rl. c. Espaiia (Caso CIADI N° ARB/13/30), Decision sobre responsabilidad y sobre los principios de cuantificacion de daifios,
parr. 260: «El Tribunal esta convencido de que no asiste en nada citar la larga letania de la jurisprudencia en la que los tribunales de
inversion han intentado definir el estandar del TJE. Basta con afirmar que no cabe duda de que (i) la transparencia, (ii) la proteccion
y la seguridad constantes, (iii) la no limitacion, incluida (iv) la no discriminacién y (v) la proporcionalidad y la razonabilidad, son
elementos del TJE - y ciertamente asi en virtud del TCE. Por lo tanto, en cualquier caso, sea que estos requisitos se incluyan de
manera general en el TJE o no, deben ser cumplidos por el Demandado, ya que algunas de sus partes expresan las obligaciones del
tratado en virtud del TCE. De manera similar, y si bien no se menciona expresamente en el Articulo 10(1), el Tribunal opina que el
respeto a las expectativas legitimas del inversor estd implicito en esta disposicion y forma parte del estandar de TJE».

7 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c¢. México (Caso CIADI N° ARB(AF)/00/2), Laudo de 29 de mayo de 2003,
parrs. 153-154.

% Desert Line Projects LLC c. Yemen (CIADI N° ARB/05/17), Laudo de 6 de febrero de 2008, parrs. 192-194.

% EDF (Services) Limited c. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13), Laudo de 8 de octubre de 2009, parrs. 103-105.

" Ibid., parrs. 69-72.

" Ibid., parr. 221 [se omite nota al pie].
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58. Como advertimos anteriormente, la corrupcion perturba la competencia leal en el mercado,
pues implica un acto arbitrario que conduce a un trato injusto y diferenciado de la inversion de quien ha
cumplido con el procedimiento legalmente establecido en el Estado huésped para solicitar los permisos
necesarios con el fin de ejercer su actividad. En caso de conocer que se ha producido un acto de esta
indole, la empresa perjudicada puede acudir al CIADI alegando el incumplimiento de esta obligacion
como una forma no solo de proteger sus intereses, sino para defender el interés general de contar con un
entorno estable y seguro donde invertir.

59. En RSM Production Corporation y otros c. Granada™, la demandante, la empresa RSM
Production Company y sus tres Gnicos accionistas (en adelante, RSM), alegaron que el Senador G.
Bowen, antiguo ministro de Energia y Viceprimer ministro de Granada, habia aceptado sobornos y habia
otorgado una licencia para la exploracion de hidrocarburos offshore a la empresa rusa Global Petroleum
Group Ltd., siendo este el motivo, supuestamente, por el que Granada denego la licencia a RSM. La de-
negacion de esta licencia vulneraba, segin RSM, varias obligaciones contenidas en el APPRI celebrado
entre Granada y Estados Unidos (firmado el 02-05-1986), entre ellas, la obligacion de otorgar un trato
justo y equitativo a su inversion.

60. El origen de la controversia se encuentra en un acuerdo celebrado por escrito entre Granada
y la empresa RSM para proceder a la exploracion de petroleo y gas, celebrado el 4 de julio de 1996 (en
adelante, el Acuerdo de 1996). Conforme a este Acuerdo, RSM debia solicitar la concesion de la licencia
para esta actividad en el plazo de 90 dias desde la fecha efectiva del Acuerdo. La empresa solicito la
licencia en abril de 2004 y poco después Granada se la denegd por estar fuera de plazo. Por este moti-
vo, RSM decidi6 incoar un procedimiento arbitral contra Granada ante el CIADI que termin6 mediante
laudo de 13 de marzo de 2009 que desestimaba las reclamaciones de la empresa por entender que, en
efecto, el plazo habia expirado y, por tanto, Granada habia dado por terminado el Acuerdo licitamente™.

61. Asi, el caso que en este punto interesa (cuyo laudo se emitié en 2010) constituye un segundo
procedimiento iniciado por RSM con un fundamento juridico distinto, segun la empresa, pues invocaba
una norma juridica diferente a la invocada en el caso de 2009, es decir, mientras que en 2009 las recla-
maciones de la empresa se fundamentaron en el incumplimiento del Acuerdo de 1996, en este caso de
2010 invoc6 una violacion del citado APPRI. Al mismo tiempo, RSM habia incoado un procedimiento
de anulacion contra el laudo de 2009 que todavia se encontraba pendiente.

62. En el primer caso de 2009 las demandantes no plantearon formalmente las alegaciones sobre
corrupcidn en la concesion de la licencia litigiosa porque, segun ellas, la mayoria de las pruebas perti-
nentes las habian descubierto una vez iniciado el procedimiento, en la fecha de la audiencia celebrada en
junio de 2007 o con posterioridad’™. Sin embargo, el 6rgano arbitral entendié que las demandantes con-
taban con suficientes pruebas de los actos de corrupcion, puesto que incluso un afio después del inicio
del primer procedimiento, habian denunciado ante los tribunales internos de Nueva York la corrupcién
supuestamente cometida por el Senador Bowen’.

63. Por su parte, el Estado planted en su defensa una objecion a la jurisdiccion del CIADI ale-
gando falta de mérito juridico de la reclamacion (Regla 41.5 de las Reglas de Arbitraje del CIADI)™,

2. RSM Production Corporation y otros c. Granada (Caso CIADI N° ARB/10/6), Laudo de 10 de diciembre de 2010.

3 RSM Production Corporation c. Granada (Caso CIADI N° ARB/05/14), Laudo de 13 de marzo de 2009, parr. 503.

% RSM Production Corporation y otros c. Granada (Caso CIADI N° ARB/10/6), Laudo de 10 de diciembre de 2010, parr.
5.1.3, nota al pie num. 28.

5 Ibid., parrs. 7.1.18,7.1.24., 7.1.28.

76 Regla 41.5 de las Reglas de Arbitraje del CIADI de 2006: «Salvo que las partes hayan acordado otro procedimiento expe-
dito para presentar excepciones preliminares, una parte podra, a mas tardar 30 dias después de la constitucion del Tribunal, y en
cualquier caso antes de la primera sesion del Tribunal, oponer una excepcion relativa a la manifiesta falta de mérito juridico de
una reclamacion. La parte debera especificar, tan precisamente como sea posible, el fundamento de su excepcion. El Tribunal,
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pues las cuestiones que planteaba RSM ya habian sido litigadas y resueltas por medio del laudo de 2009,
por lo que conforme a los principios generales de estoppel y cosa juzgada un 6rgano arbitral no podia
pronunciarse de nuevo sobre el mismo asunto”’.

64. El organo arbitral finalmente desestimo la demanda de RSM acogiendo la objecion a la juris-
diccion por falta de mérito juridico, pues las cuestiones suscitadas por RSM ya habian sido dilucidadas
en el primer procedimiento y las supuestas nuevas pruebas sobre corrupcion se podian haber planteado
durante aquel procedimiento, por lo tanto, reiter6 las conclusiones sobre el fondo a las que llego el Tri-
bunal en el primer procedimiento.

65. Partiendo de estas conclusiones, el 6rgano arbitral aclaro, en cambio, como podria haber
influido el supuesto soborno en el incumplimiento de la obligacion de brindar un trato justo y equitativo.
El primer Tribunal concluy6 que el contrato entre Granada y RSM se habia dado por terminado licita-
mente, pues la empresa no cumplid los plazos establecidos. Este segundo Tribunal entendio que el trato
justo y equitativo era un estandar objetivo, no subjetivo, por tanto, no era necesario probar la mala fe o
la intencionalidad del Estado en las medidas adoptadas. Granada se acogi6 a sus derechos derivados del
contrato (los plazos) para terminar el Acuerdo con RSM y ofrecérselo a la empresa competidora Global
Petroleum. Por ello, el 6rgano arbitral afirmé que, aun habiendo mediado un soborno entre Granada y
Global Petroleum, no pudo violar la obligacion de brindar un trato justo y equitativo a la inversioén de
RSM, puesto que se ampard en sus derechos contractuales y no indujo en ningtin sentido a RSM a no
cumplir con el requisito temporal para presentar la solicitud:

In these circumstances, even if Grenada was motivated, by bribes, to offer its off-shore exploration
rights to Global Petroleum, its reliance on its contractual rights to terminate the Agreement cannot be
said to infringe the fair and equitable standard when Grenada had done nothing to induce RSM's failure
to file its application within the time limits the parties had agreed™®.

66. Asi, es esencial destacar la afirmacion del 6rgano arbitral de que los sobornos, en caso de
resultar probados, no constituyen por si mismos un incumplimiento del APPRI (refiriéndose no solo al
supuesto incumplimiento de la obligacion de trato justo y equitativo, sino también a la expropiacion
sin la debida compensacion), sino que se debe probar que el Estado ha realizado determinadas acciones
encaminadas a una licitacion indebida que permitan observar un incumplimiento de las obligaciones del
tratado internacional:

If proven, Claimants corruption allegations, would certainly show that certain Grenadian gover-
nment officials had acted unlawfully under Grenadian and international law (the acceptance of a bribe
being unlawful under both), but such unlawful behaviour, by itself, does not amount to a Treaty violation.

For Claimants to succeed on a claim for the violation of Treaty Articles Il or I, they must allege
that Grenada took active steps to do as it was improperly bidden (something more than simply relying on
its contractual rights), which steps could amount to a breach of the Treaty. However, no such allegations
are made™.

después de dar a las partes la oportunidad de presentar sus observaciones sobre la excepcion, deberd, en su primera sesion o
prontamente después, notificar a las partes su decision sobre la excepcion. La decision del Tribunal sera sin perjuicio del dere-
cho de una parte a oponer una excepcion conforme al parrafo (1) u oponer, en el curso del procedimiento, defensas de que una
reclamacion carece de mérito juridico». Se advierte que el 1 de julio de 2022 entré en vigor una enmienda a los Reglamentos
y Reglas del CIADI, entre ellos, a las Reglas de Arbitraje del CIADI y conforme al nuevo texto vigente, la falta manifiesta de
mérito juridico se regula con mas detalle en una disposicion expresa (Regla 41) y separada de otras excepciones preliminares
(Regla 43), con un objetivo esencial que responde a la economia procesal y es resolver con mayor celeridad aquellas demandas
frivolas e infundadas desde un principio y mejorar la eficiencia del procedimiento.

7 RSM Production Corporation y otros c. Granada (Caso CIADI N° ARB/10/6), Laudo de 10 de diciembre de 2010, parrs.
7.1.1-7.1.2.y 7.1.9-7.1.11.

8 Ibid., parr. 7.2.25.

" Ibid., parrs. 7.2.6 y 7.2.7.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 88-128 105
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7534


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7534

LAURA ARAGONES MOLINA La corrupcion en las inversiones internacionales: analisis de los efectos juridicos...

67. En suma, en los dos casos planteados el inversor ha alegado el acto de corrupcion como
una violacidon de la obligacion de brindar un trato justo y equitativo a la inversion. Ambos casos han
sido desestimados por cuestiones procesales; el primero, por no satisfacer el demandante la carga de la
prueba de la corrupcion; y el segundo, por entender que la misma cuestion ya habia quedado resuelta
en un procedimiento anterior. Sin embargo, de ambos casos se infiere que cuando la corrupcion influye
en la formalizacion de la inversion, es decir, si el Estado adopta medidas que perturban las condiciones
legalmente previstas para realizar la inversion con el fin de favorecer a otro inversor, puede llegar a
constituir un incumplimiento del estandar de trato justo y equitativo que el inversor perjudicado puede
alegar ante un 6rgano arbitral.

B) La corrupcién como una practica contraria al orden publico fransnacional

68. En segundo lugar, existen casos en los que los o6rganos arbitrales han entendido que la co-
rrupcion constituye una violacion de cierto «orden publico transnacional». No obstante, tanto el conte-
nido de esta nocién como su naturaleza juridica en el sistema juridico internacional son controvertidos,
pues a pesar de que los o6rganos arbitrales han invocado cada vez con mayor frecuencia esta nocion con
el objetivo de fundamentar su decision de desestimar reclamaciones basadas en inversiones obtenidas
mediante conductas ilicitas (no solo corrupcion, sino otro tipo de conductas fraudulentas), no aclaran,
en cambio, su naturaleza juridica.

69. En EDF (Services) Limited c. Rumania, estudiado anteriormente, el 6rgano arbitral afirmé
que la corrupcion no solo era una violacidon de la obligacion de brindar un trato justo y equitativo a la
inversion, sino ademas una practica contraria al orden publico transnacional:

The Tribunal shares the Claimant’s view that a request for a bribe by a State agency is a violation
of the fair and equitable treatment obligation owed to the Claimant pursuant to the BIT, as well as a vio-
lation of international public policy, and that “exercising a State’s discretion on the basis of corruption is
a [...] fundamental breach of transparency and legitimate expectations .

70. Posteriormente, en Churchill Mining Plc y Planet Mining Pty Ltd, c. Indonesia, Indonesia
no alegé corrupcion, sino fraude y falsedad documental sobre las licencias de explotacion minera y otras
aprobaciones conexas que constituian la base de la inversion de las demandantes y solicitd al Tribunal
que desestimara todas las reclamaciones de las Demandantes. El 6rgano arbitral advirtié que ni el Con-
venio CIADI ni los APPRI contenian disposiciones que regularan las conductas ilicitas en la inversion,
mas alla de ciertos requisitos de admisibilidad de la inversion en el momento de realizarse que afectan a
la jurisdiccion, como hemos explicado, y, por ello, debia recurrir a los principios generales del derecho
para pronunciarse sobre las consecuencias juridicas de la falsificacion de documentos®'. Tras analizar
una extensa practica arbitral en la que reiteradamente se afirmaba, con diferentes fundamentos, que los
tribunales arbitrales no debian proteger una inversion realizada por medio de fraude u otras conductas
ilicitas, destaco el principio general de buena fe y el abuso del proceso que deriva de la buena fe®?, reco-
nocidos generalmente en el DI como principios generales del derecho®, y se refirio a la corrupcion como

8 EDF (Services) Limited c¢. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13), Laudo de 8 de octubre de 2009, parr. 221.

81 Churchill Mining Plc and Planet Mining Pty Ltd, antes ARB/12/14 c. Indonesia (Caso CIADI N° ARB/12/14 and 12/40),
Laudo de 6 de diciembre de 2016, parr. 488.

82 Ibid., parr. 491: «As the quotation of Hamester just illustrated, international tribunals have found fraudulent behavior to
breach the principle of good faith, to constitute an abuse of right or, under certain circumstances, an abuse of process. Various
tribunals have underlined the fundamental nature and the longstanding recognition of the principle of good faith as a matter of
domestic and international law, including investment law».

8 Véase R. KoL, «General Principles of Procedural Law», en A. ZiMMERMANN, C.J., Tams, K. OeLLERS-FrAHM, C. TomUs-
CHAT, (eds), The Statute of the International Court of Justice: A Commentary, 3* ed. (e-book), Oxford University Press, Oxford,
2019, parrs. 48-51.
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un ejemplo de conducta fraudulenta grave contraria al orden publico transnacional, pero sin definir esta
nocion o revelar su naturaleza juridica:

Moreover, particularly serious cases of fraudulent conduct, such as corruption, have been held to
be contrary to international or transnational public policy. The common law doctrine of unclean hands
barring claims based on illegal conduct has also found expression at the international level, although its
status and exact contours are subject to debate and have been approached differently by international
tribunals®.

71. Asimismo, sefiald que las consecuencias juridicas de una conducta ilicita en la inversion
pueden afectar tanto a la jurisdiccion, como al fondo del asunto: «4 review of international cases shows
that fraudulent conduct can affect the jurisdiction of the tribunal, or the admissibility of (all or some)
claims, or the merits of a dispute»®. El drgano arbitral trat6 esta cuestion como una cuestion de admi-
sibilidad, por lo que no se pronunciaria sobre las violaciones del APPRI y, finalmente, concluy6 que
las reclamaciones basadas en fraude o falsificacion ignorados deliberadamente por el demandante son
inadmisibles por una cuestion de orden publico internacional, utilizando como criterios para determinar
el alcance de las consecuencias juridicas de estos actos la gravedad de la conducta ilicita (el fraude) y la
falta de debida diligencia del inversor®e:

The Tribunal agrees with the Respondent that claims arising from rights based on fraud or forgery
which a claimant deliberately or unreasonably ignored are inadmissible as a matter of international
public policy. For the reasons set out below, the Tribunal disagrees with the Claimants’ contention that
they conducted “extensive” and “exhaustive” due diligence in verifying the authenticity of the disputed
mining licenses, both when the licenses were purportedly issued and when forgery allegations were first
brought to their attention®’.

72. En este caso, por tanto, observamos que el orden publico transnacional no es propiamente
el fundamento juridico en que se basa la inadmisibilidad de las reclamaciones de los inversores, sino
dos principios generales del derecho que, como tales, son fuentes de DI (art. 38.1. ¢) del Estatuto de la
CIJ) a saber, el principio general de buena fe y la prohibicion de abuso del proceso®®. Dichos principios
impiden que reclamaciones tintadas de fraude y otras conductas ilicitas se beneficien de la proteccion de
los tratados de inversion y del amparo de los 6rganos jurisdiccionales.

73. En cuanto a la definicion de orden publico transnacional, que puede contribuir a comprender
la aplicacion de esta nocion por los 6rganos arbitrales internacionales, en Inceysa Vallisoletana S.L. c.
El Salvador, en el que el o6rgano arbitral rechazoé la reclamacion por falta de jurisdiccion como conse-
cuencia de la conducta ilicita del demandante, como explicamos anteriormente. Este Tribunal ofrece una
definicion muy abierta y ambigua que pone de manifiesto la confusion en torno al contenido y naturaleza
juridica de esta nocion en el DI de las inversiones y que se refleja, incluso, en la utilizacién misma de la
expresion «orden publico internacional»®, en lugar de «orden publico transnacional»:

8 Churchill Mining Plc and Planet Mining Pty Ltd, antes ARB/12/14 c. Indonesia (Caso CIADI N° ARB/12/14 and 12/40),
Laudo de 6 de diciembre de 2016, parr. 493.

8 [bid., parr. 494.

8 Ibid., parr. 509.

87 Ibid., parr. 508.

8 Asi se infiere, también de la conclusion del Tribunal: «Notwithstanding, the seriousness, sophistication and scope of the
scheme are such that the fraud taints the entirety of the Claimants’investment in the EKCP. As a result, the general principle
of good faith and the prohibition of abuse of process entail that the claims before this Tribunal cannot benefit from investment
protection under the Treaties and are, consequently, deemed inadmisible». Ibid., parr. 528.

% En DI publico la nocion de orden publico internacional responde a una serie de normas que protegen no ya los intereses
de los Estados individualmente considerados, sino intereses colectivos esenciales de la comunidad internacional en su conjunto.
Estas son normas conocidas como Derecho imperativo o ius cogens, entre ellas, la prohibicion de la esclavitud, el genocidio
o el apartheid, entre otras. Por ello, no consideramos adecuado utilizar en este contexto el uso de la nocion «orden publico
internacionaly». Véase respecto a esta nocion, C. JIMENEZ PIERNAsS, «Fundamento y concepto del Derecho internacional ptblico»,
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El orden publico internacional esta constituido por el conjunto de principios fundamentales que
constituyen la esencia misma del Estado, y tiene como funcion esencial la de preservar los valores del
ordenamiento juridico internacional contra actuaciones contrarias a €1°°.

74. Pero quizas el precedente mas relevante en torno a esta nocion sea World Duty Free Com-
pany Limited c. Kenia, en el que el érgano arbitral recurrio a esta nocion para determinar los efectos
juridicos de un contrato perfeccionado mediante un soborno. Por ello, conviene abordarlo con mayor
detalle.

75. En sintesis, la empresa, con sede en la Isla de Man (Reino Unido), firmé un acuerdo en
1989 (en adelante, el Acuerdo de 1989) con la Autoridad Aeroportuaria de Kenia, actuando en nombre
del Gobierno de Kenia, para la construccion, mantenimiento y gestion de los complejos duty-free en los
aeropuertos internacionales de Nairobi y Mombasa, por un periodo de 10 afios a partir del 1 de julio de
1990 bajo las condiciones del Acuerdo de 1989. La empresa tenia derecho a renovar la licencia por otros
10 afios sujeta inicamente a la renegociacion del alquiler a pagar. La empresa debia pagar al Gobierno
keniata la suma de un millon de dolares estadounidenses al afio por la licencia para ambos complejos.

76. En este caso, World Duty Free Ltd. reconocié haber pagado una supuesta «donacidn perso-
nal» al entonces Presidente de Kenia, Daniel Arap Moi, que ascendia a 2 millones de dolares estadou-
nidenses para poder continuar con sus negocios con el Gobierno keniata en marzo de 1989, si bien la
empresa alegd que creia que este pago era licito conforme a las costumbres del lugar®'.

77. La demanda planteada por la empresa se basaba en el incumplimiento por parte del Estado del
Acuerdo de 1989 a través de diferentes acciones. La empresa afirmaba que pudo operar sin obstrucciones
hasta 1992, cuando el Presidente Moi le solicitd que ayudara a dos de sus emisarios a obtener fondos se-
cretos del extranjero para financiar su campafia electoral para la reeleccion. Uno de sus emisarios ided un
fraude masivo a través de una empresa para obtener fondos ilicitos para la campana electoral e involucr6 a
World Duty Free. La empresa afirm6 que inicialmente tuvo conocimiento de su supuesta implicacion en el
fraude a través de los medios y que, a pesar de las amenazas de representantes gubernamentales, nego esta
participacion ante los medios, Interpol y la policia de Kenia. Asimismo, adujo que la Fiscalia keniata no
emprendid acciones contra el emisario que ideo el fraude (el Sr. Pattni) hasta que, en 1994, gracias a presio-
nes del Fondo Monetario Internacional, el emisario y otras personas involucradas fueron detenidos. Segiin
el demandante, con el fin de garantizar la destruccion de pruebas esenciales para cualquier enjuiciamiento
exitoso del fraude, el Gobierno de Kenia instigo la toma del control de las acciones y los activos de la em-
presa. Mediante Orden de 24 de febrero de 1998, el Tribunal Superior de Kenia, a peticion del Sr. Pattni,
le declar6 propietario efectivo de la empresa desde 1992 y la puso bajo administracion judicial. Segtin el
demandante, esta orden fue ilegal, pues no se le notifico, se basé en documentos falsificados y era mani-
fiestamente erronea. En suma, la demandante relato varios actos que pueden calificarse como denegacion
de justicia ante los tribunales nacionales y que condujeron a la expropiacion ilicita de su inversion y, por
ello, reclamaba una compensacion, bien en forma de restitucion o bien como indemnizacidén econémica.

78. Por su parte, Kenia adujo que, puesto que el contrato se formalizo por medio de un soborno,
siendo este hecho un delito tanto conforme al derecho keniata, como al derecho inglés y al orden publico
internacional, el Acuerdo de 1989 carecia de validez y no era ejecutable, por tanto, las reclamaciones de
la empresa no eran admisibles®.

en J.M. BEnEyTO y C. JIMENEZ PiERNAS (dirs.), Concepto y Fuentes del Derecho Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022,
pp- 217-272, pp. 228-230.

% [nceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 245 [se
omiten notas al pie].

1 World Duty Free Company Limited c. Kenia (Caso CITADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parrs. 66, 110
y 133.

2 Ibid., parr. 105.
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79. Por lo tanto, el 6rgano arbitral debia pronunciarse sobre dos cuestiones; primera, si efecti-
vamente se habian pagado sobornos al Presidente de Kenia; y, segunda, si el Acuerdo de 1989 se habia
perfeccionado gracias al supuesto soborno. Si asi fuera, el érgano arbitral debia valorar las consecuen-
cias de este acto de corrupcion sobre la validez y aplicacion del Acuerdo.

80. En primer lugar, el 6rgano arbitral confirmé que los pagos realizados por el gerente de World
Duty Free Ltd. al Presidente de Kenia constituyeron un soborno con miras a obtener la aprobacién de su
inversion y la conclusion del Acuerdo de 1989%. En segundo lugar, respecto a las consecuencias sobre
la validez del Acuerdo, el 6rgano arbitral apelo al orden publico transnacional puntualizando un sentido
particular de este concepto, distinto al que habitualmente se utiliza en relacion con el reconocimiento y
la ejecucion de los laudos y sentencias extranjeros (Convenio de Nueva York de 1958%) y con un sentido
mas alla de la dimension interna de cada Estado.

81. A este respecto, el drgano arbitral vuelve de nuevo a plantear el problema de la definicion
de orden publico, donde se aprecia de nuevo el caracter abierto y problematico de este concepto. Asi,
sefald que numerosos ordenamientos juridicos y tribunales nacionales aluden a un «orden publico inter-
nacionaly (transnacional en nuestra opinion) en un sentido restringido en relacion con el reconocimiento
y ejecucion de laudos extranjeros y que a este concepto restringido lo suelen denominar «orden publico
internacional» («ordre public international»). Sin embargo, advirtid6 que, aunque esta denominacién
sugiere que se trata de algin modo de un principio supranacional, en realidad no es mas que el orden
publico nacional aplicado a laudos extranjeros y su contenido y aplicacion siguen siendo subjetivos
para cada Estado®. Asimismo, sefialo otra definicion frecuentemente utilizada: «A4n international con-
sensus as to universal standards and accepted norms of conduct that must be applied in all fora»*®, al
que algunos tribunales y una parte de la doctrina denomina también transnational public policy o truly
international public policy”. Precisamente, lo que pone en evidencia el Tribunal en esta definicion es la
falta de consenso sobre el propio contenido y concepto del orden publico transnacional.

82. El Tribunal destaco que algunos tribunales nacionales han aludido a un concepto de orden
publico universal’®, 1o que se puede denominar como un «orden publico transnacional»®. Es en este
concepto en el que debemos detenernos, por resultar su existencia mas controvertida, pues como sefialo
el 6rgano arbitral, los tribunales arbitrales deben ser cautelosos y comprobar la existencia objetiva de
una determinada norma juridica basada en ese presunto orden ptiblico transnacional a través de un ana-
lisis de derecho comparado y de los laudos arbitrales'®.

83. Esta aproximacion responde al fundamento de la validez de las normas de DI general, pues
para constatar su existencia y concretar su vigencia y contenido en un determinado momento histérico
es necesario el estudio de la practica internacional, es decir, se requiere comprobar si existe consenso
entre los Estados en relacion con una determinada practica y los efectos juridicos que quieren atribuirle,
asi como observar la interpretacion realizada por los tribunales internacionales, pues se puede considerar
que la jurisprudencia internacional traspasa actualmente la funcién de «medio auxiliar para la determi-

% [Ibid., parr. 136.

% Art. V.2 b) del Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York,
el 10 de junio de 1958: «También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia arbitral si la autoridad
competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion comprueba: Que el reconocimiento o la ejecucion de la
sentencia serian contrarios al orden publico de ese pais».

% World Duty Free Company Limited c. Kenya (Caso CIADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parr. 138.

% [Ibid., parr. 139.

1 Ibid., parr. 139.

% Ibid., parr. 140.

% [Ibid., parr. 147.

100" Jbid., parr. 141. Sobre este punto, cabe especular si la participacion como miembro del 6rgano arbitral de un Juez de
la Corte Internacional de Justicia (Gilbert Guillaume) pudo influir en este enfoque de DI general aplicado al sector normativo
especializado del DI de las inversiones.
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nacion de las reglas de derecho» que le atribuye el art. 38.1 d) del Estatuto de la Cl1J, ya que como afirma
el Prof. Pastor Ridruejo, refiriéndose a la practica de la Corte Internacional de Justicia, a la que acuden
en ocasiones los 6rganos arbitrales del CIADI para fundamentar sus decisiones: «(...) el Tribunal se
atiene a la consideracion de su jurisprudencia como auténtica fuente del Derecho, ya que no tiene el
menor inconveniente en aplicar ciertas reglas por €l construidas y que invoca no a titulo de principios
generales del Derecho, costumbre o convenciones, sino como su propia jurisprudencia»'.

84. Asi, tras comprobar que la corrupcion activa y/o pasiva se encontraba sancionada en la
mayoria de las leyes penales nacionales y en convenciones internacionales, algunas de las cuales men-
cionadas en este estudio'®, y en otros medios de prueba de la practica internacional, como la practica
de las organizaciones internacionales, por ejemplo, la ONU, asi como de la jurisprudencia de tribunales
nacionales e internacionales, concluyd que la corrupcion era una practica contraria al orden publico
transnacional:

In light of domestic laws and international conventions relating to corruption, and in light of the
decisions taken in this matter by courts and arbitral tribunals, this Tribunal is convinced that bribery is
contrary to the international public policy of most, if not all, States or, to use another formula, to transna-
tional public policy. Thus, claims based on contracts of corruption or on contracts obtained by corruption
cannot be upheld by this Arbitral Tribunal'®.

85. Es destacable en este caso el hecho de que el propio Presidente del Gobierno de Kenia estu-
viera implicado en el acto de corrupcion, pues ¢l exigié el pago de una suma de dinero por conceder el
contrato a la empresa, por lo que no es extrano que el demandante entendiera injusto que sufriera casi en
exclusiva las consecuencias juridicas derivadas de este acto contrario al orden publico transnacional'™.
Ahora bien, el 6rgano arbitral entendioé que no procedia aplicar la regla general de que quien vence paga
(«cost follow the eventy), sino que habiendo prevalecido el argumento del orden publico transnacional
y de los sistemas keniata e inglés para dar la razon al Estado demandado, no habia realmente un vence-
dor, pues «the answer, as regards public policy, is that the law protects not the litigating parties but the
public; or in this case, the mass of tax-payers and other citizens making up one of the poorest countries
in the world»'®. Por tanto, cada parte debia sufragar sus propias costas y gastos'®.

86. Asi, a la luz de la practica arbitral se deduce que el orden publico transnacional, diferen-
ciado del orden publico de los Estados, representaria un conjunto de valores sobre los que existe una
conciencia de la comunidad internacional de Estados en su conjunto que seria necesario preservar. Los
tribunales arbitrales parecen haber construido una jurisprudence contante en torno a esta nocion, atin
pendiente de definicion, y consideran la corrupcion como una préctica que contraviene estos valores e
intereses, cuya consecuencia seria la imposibilidad de que el demandante se beneficie de la proteccion
sustantiva y procesal del tratado de inversion.

87. Ahora bien, la naturaleza juridica del orden publico transnacional como fuente de derecho
auténoma respecto a otras fuentes, como los principios generales del derecho o las normas convencio-
nales, sigue siendo una cuestion controvertida.

101 J.A. Pastor RiprUEIO, Curso de Derecho internacional piiblico y organizaciones internacionales, 22°* ed., Madrid,

Tecnos, 2018, p. 85.

102 Véase supra apartado I1.1.

13 World Duty Free Company Limited c. Kenia (Caso CIADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parr. 157;
en el mismo sentido, Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 292.

1% World Duty Free Company Limited c. Kenya (Caso CIADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parr. 180. Re-
sulta de interés, sobre la responsabilidad internacional del Estado a raiz de este caso y otros posteriores, el trabajo de P. LLaM-
ZON, «State Responsibility for Corruption: The Attribution Asymmetry in International Investment Arbitration», Transnational
Dispute Management, vol. 10 (3), mayo 2013, 82 pp. En www.transnational-dispute-management.com

195 World Duty Free Company Limited c. Kenya (Caso CIADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parr. 181.

196 1pid., parrs. 190-191.
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88. Existen diferentes opiniones al respecto entre la doctrina; algun autor apunta a que el fun-
damento de esta obligacion se puede encontrar al margen de las fuentes formales del DI, situdndolo en
la practica de los 6rganos arbitrales de inversiones'”’. Asi, Marcoux sefiala que «(...) the normative pull
toward the obligation for foreign investors to comply with transnational public policy in international
investment arbitration can be more properly understood as the result of an international practice that is

reproduced and reinforced by tribunals themselves»',

89. Este enfoque tendria sentido en la medida que apuntdbamos anteriormente, esto es, en el
papel fundamental que la jurisprudencia o, en este caso, la practica arbitral, juega en el desarrollo del DI
de las inversiones que excederia la mera funcién de medio auxiliar, para convertirse, hasta cierto punto,
en fuente de Derecho y que se reflejaria en la utilizacion de precedentes para fundamentar sus decisio-
nes, como en World Duty Free Company Limited c. Kenya'y Churchill Mining Plc y Planet Mining Pty
Ltd, c. Indonesia, aunque consideramos todavia prematuro asegurar la existencia de una practica arbitral
suficiente y homogénea.

90. No obstante, no pretendemos dar una respuesta a tan enjundiosa cuestion en este trabajo, pero
valga sefialar que los 6rganos arbitrales han recurrido a la nocion de orden publico transnacional para
rechazar reclamaciones basadas en una inversion ilicita, pero también han invocado algunos principios
generales del derecho, como el principio de buena fe, asi como las cldusulas contenidas en los tratados
de inversion, como en Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador, en su interpretacion de la definicion de
«inversiony. Por lo tanto, conviene seguir indagando en la naturaleza juridica de esta nocion y en las obli-
gaciones que genera, en especial, para los inversores como actores privados, a diferencia de los Estados.

C) La corrupcion como una manifestacion de la doctrina de las manos limpias

91. La doctrina de las manos limpias o «clean hands doctrine» se encuentra bien arraigada en el
ordenamiento internacional, tanto en relacion con la proteccion diplomatica y la discrecionalidad del Es-
tado de otorgarla o no al particular, persona fisica o juridica que ha manifestado una conducta incorrecta;
como en el &mbito de la responsabilidad internacional del Estado, donde se tiene en cuenta la conducta
del Estado lesionado o persona victima de un perjuicio causado por un hecho internacionalmente ilicito
de un Estado a la hora de determinar la reparacion adecuada. Asi lo recoge el Proyecto de articulos sobre
responsabilidad internacional del Estado (art. 39):

Para determinar la reparacion se tendra en cuenta la contribucion al perjuicio resultante de la accion
o la omision, intencional o negligente, del Estado lesionado o de toda persona o entidad en relacion con
la cual se exija la reparacion'®.

92. Conforme a esta doctrina, quien comete un acto ilicito no puede beneficiarse del mismo. De
manera mas precisa, el Diccionario del Espaiiol Juridico la define como una «expresion tomada de la
lengua inglesa (clean hands) que indica una circunstancia modificativa de la responsabilidad internacio-
nal del Estado y se aplica para determinar la reparacion del perjuicio causado por un hecho internacio-
nalmente ilicito si se prueba que la conducta del perjudicado ha contribuido al perjuicio resultante por
accion u omision, intencional o negligente»!!°.

107 Véase un analisis interesante que justifica este enfoque en J-M. Marcoux, «Transnational Public Policy as an Interna-
tional Practice in Investment Arbitrationy, Journal of international dispute settlement, vol. 10 (3), 2019, 496-515.

198 Ibid., p. 512.

19 Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, adoptado por la Comision
de Derecho Internacional en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la Asamblea General de la ONU en su Reso-
lucién 56/83, de 12 de diciembre de 2001.

10 ReAL AcapeMIA EspaNoLa, Diccionario panhispanico del espaiiol juridico (DPEJ) [en linea]. https://dpej.rae.es/ [con-
sultado el 14-01-2023]. En el mismo sentido, C. JIMENEZ PIERNAS, La conducta arriesgada y la responsabilidad internacional
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93. En el contexto de las inversiones, se traduciria en que la conducta ilicita del inversor modifi-
caria la relacion de responsabilidad que se genera cuando el Estado huésped incumple sus obligaciones
internacionales en virtud del tratado que protege la inversion. Esta «modificacion» de la responsabilidad
del Estado se puede manifestar en la fase de fondo, a la hora de determinar la reparacion que merece el
inversor, una vez constatada la comision del hecho internacionalmente ilicito por parte del Estado, o en
la fase preliminar sobre competencia y jurisdiccion, como ya hemos apuntado a lo largo de este trabajo.

94. La doctrina de las manos limpias abarcaria diferentes acciones contrarias al ordenamiento
juridico de los Estados, entre otras, el fraude o la falsedad documental'!!. No obstante, existe contro-
versia sobre su naturaleza juridica''?. La practica arbitral internacional arroja algunos precedentes que
ponen de manifiesto las consecuencias de incurrir en diferentes tipos de practicas contrarias al derecho
interno o al DI aplicables al caso, aun cuando el 6rgano arbitral no mencione propiamente «la doctrina
de las manos limpias»''3, pero si determinadas maximas que vienen a plasmar el contenido dogmatico
de esa doctrina''*.

95. Plama Consortium Limited c. Bulgaria constituye un precedente significativo respecto a la
aplicacion de esta doctrina en el arbitraje de inversion. La empresa chipriota Plama Consortium Limited
(en adelante, PCL) aleg6 que las autoridades legislativas y judiciales bulgaras, asi como otras autorida-
des publicas habian adoptado medidas que perjudicaron seriamente a la empresa Nova Plama, en la que
PCL poseia el 75% de las acciones, declarandose finalmente en quiebra y procediendo a su consiguiente
liquidacion''’®. Estas medidas u omisiones del Estado bulgaro suponian, seglin la empresa, una violacion
del Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE)!"¢. Por su parte, el Estado adujo que la inversion realizada
por PCL en Nova Plama se habia realizado contraviniendo el Derecho bulgaro y, por ende, era nula ab
initio, ya que habia ocultado al Estado quién era el verdadero inversor, siendo esta informacion esencial
para obtener la autorizacion de la Agencia de Privatizacion bulgara en eras de adquirir las acciones de
Nova Plama. Por consiguiente, la inversion realizada por estos medios no podia considerarse una «in-

del Estado, Universidad de Alicante, Alicante, 1988, p. 50.

' En dos casos recientes, Espafia invoc6 sin éxito en dos procedimientos de anulacion la doctrina de las manos limpias por
supuestos actos de fraude y falsificacion de documentos cometidos por las empresas demandantes, en particular, las empresas
demandantes habrian realizado declaraciones falsas sobre la capacidad instalada de su inversion para beneficiarse de un
sistema de subvenciones al que no tendrian derecho, habiendo actuado de mala fe, de forma fraudulenta o ilicita: NextEra
Energy Global Holdings B.V. y NextEra Energy Spain Holdings B.V. c. Espaiia (Caso CIADI N° ARB/14/11), Decision sobre
anulacion, de 18 de marzo de 2022; InfraRed Environmental Infrastructure GP Limited y otros c. Espaiia (Caso CIADI N°
ARB/14/12), Decision sobre anulacion, de 10 de junio de 2022. Sobre un analisis de estos casos véase F. PAscuAL-VIVEs, F. y
L. AraGONES MoLINA, «La doctrina de las manos limpias como causa de anulacion del laudo: jun ultimo recurso para Espaiia?
(InfraRed c. Esparia y NextEra c. Esparia)», Revista Electronica de Estudios Internacionales, vol. 44 (2022), pp. 34-39.

112 Asi lo han cuestionado algunos inversores en los arbitrajes, Tethyan Copper Company Pty Limited ¢ Pakistan (Caso
CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondents Application to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre
de 2017, parr. 204: «Claimant further submits that despite Respondents attempts to rely on the World Duty Free and the
Churchill Mining cases, there is no general principle of “unclean hands” in international law that would render Claimant's
claims inadmissible and the Tribunal cannot decline to exercise its mandate on the ground of transnational public policy». La
doctrina pone de manifiesto el debate existente, véase P. DUMBERRY, A Guide to General Principles of Law in International
Investment Arbitration, Oxford, Oxford University Press, 2020, parrs. 4.104-4.110; A. Tanzi, «The relevance of the Foreign
Investor’s Good Faith», en Gattini, A., Tanzi, A. y Filippo, F., General Principles of Law and Internations Investment Arbitra-
tion, Leiden-Boston, Brill-Nijhoff, 2018, 193-220, p. 207.

113 En algunos casos, no obstante, el 6rgano arbitral menciona las manos limpias en relacion con supuestos actos de fraude:
Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Ghana (Caso CIADI N° ARB/07/24), Laudo de 18 de junio de 2010, parr. 317.

14 Por ejemplo, la maxima nemo ex propria turpitudine commodum capere potest. Véase R. KoL, «General Principles
of Procedural Law», en A. ZIMMERMANN, C.J. Tams, K. OELLERS-FRAHM, C. TomuscHAT (eds), The Statute of the International
Court of Justice: A Commentary, 3* ed. (e-book), Oxford, Oxford University Press, 2019, parrs. 55-57. En el ambito del DI de
las inversiones, Dumberry, sefiala las méaximas ex delicto non oritur actio y ex turpi causa non oritur, P. DUMBERRY, op. cit.,
parr. 4.103.

15 Plama Consortium Limited c. Bulgaria (Caso CIADI N°® ARB/03/24), Laudo de 27 de agosto de 2008, parr. 72.

16 Tratado sobre la Carta de la Energia, hecho en Lisboa el 17 de diciembre de 1994. Este Tratado esta sometido actual-
mente a un proceso de modernizacion que todavia no ha finalizado. Ver https://www.energychartertreaty.org/modernisation-
of-the-treaty/
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version» en los términos del art. 1.6. del TCE, despojando al CIADI de jurisdiccion para conocer del
asunto conforme al art. 26 del TCE, que prevé distintos foros para resolver las controversias entre las
partes en el TCE, o subsidiariamente, en caso de que el 6rgano arbitral considerara que tenia jurisdic-
cion, era causa de inadmisibilidad de la demanda''’, pues solo las inversiones realizadas conforme al DI
y a la ley bulgara pueden prevalerse de la proteccion sustantiva del APPRI, en este caso, en los arts. 10
y 13 del TCE.

96. Las cuestiones relativas a la «propiedad» y «control» de la empresa, asi como las alegacio-
nes de falsedad y ocultacion deliberada del auténtico propietario de la empresa no se examinaron en la
fase preliminar sobre jurisdiccion, como se ha considerado en otros casos examinados en el apartado
anterior en virtud de una clausula de legalidad en el tratado de inversidn, sino que el érgano arbitral
entendié que no afectaban a su jurisdiccion y decidi6 considerarlo en la fase de fondo!'®. El tribunal se
pronuncié a favor de Bulgaria, afirmando que la inversion no solo se realizé en contravencion del De-
recho bulgaro, sino de las normas y principios del DI y, por tanto: «the Tribunal is of the view that this
behavior is contrary to other provisions of Bulgarian law and to international law and that it, therefore,
precludes the application of the protections of the ECT»'".

97. Interesa averiguar cuales son estas normas y principios del DI que se infringian en este caso,
pues, como sefal6 el 6rgano arbitral, el TCE no contiene una clausula expresa de legalidad, es decir, una
disposicion expresa que indique que la inversion debe realizarse conforme a la normativa del Estado
huésped, a diferencia de un buen nimero de APPRI. A pesar de ello, el 6rgano arbitral sefial6 que: «This
does not mean, however, that the protections provided for by the ECT cover all kinds of investments,
including those contrary to domestic or international law»'®. Acudiendo a los trabajos preparatorios
del TCE y otros instrumentos que constituyen medios complementarios de interpretacion de los tratados
(art. 32 del CVDT)'?, el 6rgano arbitral afirmé que el TCE debia interpretarse de manera consistente con
el imperio de la ley'??, por tanto, seria incongruente aceptar proteger una inversion que fuera contraria a
la legalidad nacional o internacional. Ademas, la clausula sobre los mecanismos de solucion de contro-
versias que prevé el TCE (art. 26) establece que el tribunal constituido para resolver la controversia debe
decidir conforme al TCE, pero también de acuerdo con las normas y principios del DI'*.

98. Asi, tras examinar la practica arbitral en materia de inversiones internacionales, el 6rgano
arbitral identificé varios principios que sustentaran su conclusion, a saber, el principio de buena fe, reco-
nocido como un principio general del DI, asi como un principio estructural del DI contemporaneo'*; el
principio nemo auditur propriam turpitudinem allegans o nadie puede beneficiarse de su propia torpeza
o dolo, que se considera expresion de la doctrina de las manos limpias'?’; y la controvertida nocion de
orden publico transnacional, ya examinada anteriormente!?,

7" Plama Consortium Limited c. Bulgaria (Caso CIADI N° ARB/03/24), Laudo de 27 de agosto de 2008, parr. 96.
18 Ibid., parr. 97.

19 Ibid., parr. 135.

120 pid., parr. 138.

121 Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969. En adelante, CVDT. En
Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, para averiguar cudl era
la voluntad de los Estados partes en el APPRI celebrado entre El Salvador y Espafia, el 6rgano arbitral aludié implicitamente
a medios complementarios de interpretacion de los tratados previstos en el CVDT: «Es importante sefialar que para la deter-
minacion de la voluntad de las partes, se pueden seguir todos los métodos reconocidos por la practica internacional, siendo de
particular importancia los intercambios de notas entre los Estados Contratantes, asi como los diversos proyectos de tratados
previos al definitivoy, parr. 178.

12 Plama Consortium Limited c. Bulgaria (Caso CIADI N° ARB/03/24), Laudo de 27 de agosto de 2008, parr. 139.

1 Jbid., parr. 140.

124 Art. 2.2. de la Carta de la ONU; Res. 2625 de la Asamblea General de la ONU, de 24 de octubre de 1970, que contiene la
Declaracion relativa a los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los es-
tados de conformidad con la carta de las naciones unidas; y el art. 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

125 P. DUMBERRY, op. cit., parr. 4.124.

126 Plama Consortium Limited c. Bulgaria (Caso CIADI N° ARB/03/24), Laudo de 27 de agosto de 2008, parrs. 141-142.
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99. El 6rgano arbitral acogid estos principios y los aplicéd en su decision, concluyendo que:

(...) the Tribunal has decided that the investment was obtained by deceitful conduct that is in vio-
lation of Bulgarian law. The Tribunal is of the view that granting the ECT's protections to Claimant's
investment would be contrary to the principle nemo auditur propriam turpitudinem allegans invoked
above. It would also be contrary to the basic notion of international public policy — that a contract obtai-
ned by wrongful means (fraudulent misrepresentation) should not be enforced by a tribunal'?.

100. Ademas, apreciéo mala fe en la conducta del demandante, ya que obtuvo la autorizacion
del Estado builgaro para realizar su inversion ocultando deliberadamente informacion relevante para su
aprobacion y considerando que el principio buena fe abarca, entre otras obligaciones, proveer al Estado
huésped de toda informacion relevante sobre la inversion y el inversor'?®. Esta conducta reprobable del
demandante se tuvo en cuenta, ademas, en la decision sobre la imposicion de las costas y gastos del
proceso. PCL tuvo que asumir los gastos de representacion de Bulgaria que ascendieron a 7 millones de
dolares estadounidenses, ademas de los gastos del Centro y honorarios de los arbitros!®.

101. Por consiguiente, este 6rgano arbitral resolvid la controversia aplicando una serie de prin-
cipios generales del DI ante la ausencia de una disposicion expresa en el TCE que estableciera la con-
dicion de que la inversion se realizara conforme al derecho del Estado huésped, entre ellos el principio
nemo auditur propriam turpitudinem allegans, lo que implica a nuestro juicio la aplicacion de la doctri-
na de las manos limpias'*,

102. Asimismo, observamos la aplicacion de estos principios en otros casos en los que el 6rgano
arbitral debia determinar si la inversion objeto de la controversia fue realizada o no de conformidad con
la legislacion del Estado huésped. En Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador, varias disposiciones del
APPRI contenian este requisito, por lo que el 6rgano arbitral debia comprobar si la inversion cumplia
o no con lo establecido por la legislacion nacional. Conforme a la Constitucion Politica de El Salvador,
el APPRI, como tratado internacional, formaba parte del derecho interno vigente, por tanto, el Tribunal
aclard que constituia la primera y especial legislacion que este Tribunal debia analizar para determinar
si la inversion de Inceysa se realiz6 de conformidad con el ordenamiento juridico interno'!. Por lo tanto,
para determinar si dicha inversion gozaba de esa proteccion, era necesario analizar si fue realizada cum-
pliendo con los requisitos del APPRI'*2. Por otra parte, el art. XI del APPRI, que contempla el arbitraje
como el mecanismo de solucion de posibles controversias que surjan entre las partes, prevé que, ademas
del Acuerdo y del derecho nacional, el Tribunal debe aplicar las reglas y principios de DI generalmente
admitidos y, con mayor razon, cuando este APPRI no contenia reglas sustantivas que permitieran deter-
minar que la inversion se realizé conforme a la legislacion de El Salvador.

103. Para determinar cuales eran estas normas y principios de DI generalmente admitidos, el
Tribunal tomo6 como referencia el art. 38 del Estatuto de la C1J que contiene las fuentes del DI, entre las
que se encuentran los principios generales del derecho como fuente autonoma respecto a los tratados y
a la costumbre internacional.

104. El 6rgano arbitral invocé el principio de buena fe, que se manifiesta en el &mbito contrac-
tual como: «...la ausencia de engafios y artificios durante el proceso de negociacion y otorgamiento
de los actos que dieron origen a la inversion, asi como la lealtad, la verdad y el &nimo de mantener el

2 Ibid., parr. 143.

128 Ibid., parr. 144.

129 Ibid., parrs. 321-323.

130 En el mismo sentido, en relacion con este caso, P. DUMBERRY, op. cit., parr. 4.127.

U Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 220.
132 Ibid., parr. 221.

)
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equilibrio en las prestaciones reciprocas de las partes»!'*. Asimismo, destacod que en las relaciones juri-
dicas impera la confianza entre las partes, confianza que se funda en la buena fe con que las partes deben
actuar cuando formalizan la relacion juridica'**. El Tribunal concluyé que las diversas acciones llevadas
a cabo por el inversor, basadas en documentacion y declaraciones falsas para ganar la licitacion, contra-
venian el principio de buena fe desde el momento en que hizo su inversion y, por ende, no la realiz6 de
conformidad con la legislacion salvadorefia'®>. Por ello, el Tribunal carecia de competencia para conocer
de la reclamacion de la empresa, pues la inversion no gozaba de la proteccion del APPRI',

105. El Tribunal también se baso en el principio nemo auditur propiam turpitudinem allegans,
aplicado por el 6rgano arbitral en el caso anteriormente citado, invocando varias maximas relacionadas
con este principio, y sefalo:

Aplicando el principio primeramente sefialado al caso en estudio, se puede afirmar que un inversor
extranjero no puede pretender beneficiarse de una inversion realizada mediante uno o varios actos ilegales
y, consecuentemente, gozar de la proteccion que le confiere el Estado receptor, como es, el acceso al
arbitraje internacional para la solucion de sus controversias, pues es evidente que su actuacion tuvo
un origen doloso y, como lo sostiene la maxima juridica, nadie puede beneficiarse de su propio dolo'’.

106. Asimismo, el Tribunal aleg6 que, en virtud del principio de prohibicion del enriquecimien-
to ilicito, el inversor tampoco podia enriquecerse de un contrato perfeccionado mediante un engafio'*.
Por ultimo, también destaco que la inclusion de la clausula «conforme a la legislacion» en diversos arti-
culos del APPRI era una clara manifestacion del orden publico internacional, que demostraba la clara y
contundente intencion de los Estados signatarios de excluir de su proteccion a las inversiones realizadas
en contravencion a sus respectivos ordenamientos internos'*’.

107. Por ultimo, también se aplico la doctrina de las manos limpias en Gustav F W Hamester
GmbH & Co KG c. Ghana, en el que el 6rgano arbitral, apoyandose en Phoenix Action Ltd c. Republica
Checa'®, declaré:

An investment will not be protected if it has been created in violation of national or international prin-
ciples of good faith; by way of corruption, fraud, or deceitful conduct, or if its creation itself constitutes a
misuse of the system of international investment protection under the ICSID Convention. It will also not be
protected if it is made in violation of the host State’s law (as elaborated, e.g. by the tribunal in Phoenix)'*.

108. Y, a continuacion, afirm6 que: «These are general principles that exist independently of
specific language to this effect in the Treaty»'. Por lo tanto, inferimos que existe una obligacion impli-

133 Ibid., parr. 231.

134 Jbid., parrs. 232-233. La doctrina destaca el papel de la buena fe en el ambito del DI de las inversiones, segin Tanzi,
citando el caso estudiado: «Good faith also pervades the sub-system of international legal protection of foreign investments,
and the practice of investment arbitration. (...)» A. Tanzi, loc.cit., p. 194.

135 Estas acciones comprendian la presentacion de informacion financiera falsa por Inceysa como parte de la oferta que
hizo para participar en la licitacion; la realizacion de manifestaciones falsas, durante el proceso de licitacion, en relacion con la
experiencia y capacidad para cumplir con los términos del contrato, especialmente, respecto a su socio estratégico; la falsedad
de documentos sobre la capacidad del administrador Ginico de Inceysa para demostrar su idoneidad para realizar las funciones
una vez ganada la licitacion; y la ocultacion de la vinculacion entre Inceysa y la empresa ICASUR, estando prohibida en las
bases de la licitacion la participacion de entidades o personas relacionadas o asociadas para evitar un monopolio.

136 Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 239.

17 Ibid., parr. 242.

138 Ibid., parr. 255. Sobre el enriquecimiento ilicito como principio general del derecho en el arbitraje de inversiones, véase
C. BINDER, «Unjust Enrichment as a General Principle of Law in Investment Arbitration», en A. GATTINL, A. Tanzl, Y F. FONTA-
NELLI, General Principles of Law and International Investment Arbitration, Leiden-Boston, Brill-Nijhoff, 2018, pp. 269-289.

139 Inceysa Vallisoletana S.L. c. El Salvador (CIADI Caso N° ARB/03/26), Laudo de 2 de agosto de 2006, parr. 246.

10 Phoenix Action Ltd c. Republica Checa (Caso CIADI N° ARB/06/5), Laudo de 15 de abril de 2009.

' Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c¢. Ghana (Caso CIADI N° ARB/07/24), Laudo de 18 de junio de 2010, parr. 123.

142 Ibid., parr. 124.
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cita para el inversor de realizar su inversion respetando la normativa nacional e internacional, es decir,
aunque tal obligacion no esté prevista expresamente en el tratado de inversion, de lo contrario, su de-
manda serd rechazada por el érgano arbitral.

109. Este Tribunal mencion6 ciertos actos ilicitos concretos, como la corrupcion. En particular,
en los casos donde se ha alegado actos de corrupcion, las partes han invocado expresamente la doctrina
de las manos limpias. En Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan, el Estado invoc6 esta doctrina como argumento
subsidiario para apoyar su objecion de falta de jurisdiccion del CIADI por haberse formalizado la inver-
sion mediante corrupcion por la empresa demandante:

Alternatively, the claims should be dismissed because they are inadmissible on account of the
Claimant’s unlawful conduct. Under the “clean hands” doctrine, the Claimant should not be allowed to
pursue its claims because it has engaged in significant misconduct directly related to its investment;'*.

110. En Tethyan Copper Company Pty Limited ¢ Pakistdn, Pakistan también alegd, como argu-
mento subsidiario, que:

In the event that the Tribunal finds that it does have jurisdiction, Respondent maintains that the
corruption in relation to the inception or performance of Claimant’s investment nonetheless renders the
claims inadmissible based on transnational public policy or the application of the “unclean hands”
doctrine'®.

111. En ninguno de los dos casos citados los 6rganos arbitrales se pronunciaron sobre la apli-
cabilidad o la naturaleza juridica de las manos limpias, pues basaron su decision en otros fundamentos
juridicos, como ya hemos expuesto. Sin embargo, a la luz de la practica arbitral examinada, cabe inter-
pretar que la corrupcion, siendo una practica tipificada como delito en la mayoria de los ordenamientos
internos, reune las caracteristicas necesarias para poder invocar la falta de manos limpias ante un 6r-
gano jurisdiccional internacional, como un fundamento juridico independiente de la posible violacion
de determinadas clausulas contenidas en los APPRI que prevean expresamente el cumplimiento de la
legislacion del Estado huésped. La doctrina de las manos limpias en casos de corrupcién jugaria como
circunstancia modificativa de la responsabilidad del Estado en la medida en que el inversor perjudicado
por el incumplimiento del tratado de inversion por el Estado huésped no podria reclamar una reparacion
ante el CIADI. No obstante, estos casos presentan la particularidad de que el Estado huésped también
esta involucrado en el acto ilicito, por lo que su conducta deberia también tenerse en cuenta a los efectos
de determinar la reparacion que merece el inversor.

IV. Problemas juridicos observados en la practica del CIADI que dificultan la admisibilidad de las
alegaciones de corrupcion

112. Hemos observado en los casos anteriores que las alegaciones de corrupcion en la inver-
sidn no son infrecuentes y que esta practica es contraria tanto a la obligacion de brindar un trato justo y
equitativo a la inversion, al principio de buena fe y orden publico transnacional, como a la doctrina de
las manos limpias. Sin embargo, encontramos importantes dificultades para la admision de estas alega-
ciones y que estas demandas prosperen sobre esta base con independencia de quien las formule. Una
dificultad general ha sido la imprecision de las cldusulas de los APPRI o la falta de clausulas especificas
que excluyan de su proteccion a las inversiones realizadas por medio de actos de corrupcion, lo que deja
en manos del organo arbitral la interpretacion de la norma, pudiendo dar lugar a diferentes opiniones
juridicas y conclusiones distintas sobre los fundamentos juridicos que puedan apoyar la proteccion o no

9 Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 110.

144 Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistin (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondent’s Application
to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre de 2017, parr. 194; también Tethyan Copper Company Pty Limited
¢ Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Jurisdiction and Liability, 10 de noviembre de 2017, parrs. 671 y 674.
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de una determinada inversion. Al margen de esta apreciacion general de caracter subjetivo, analizamos
a continuacion otros impedimentos juridicos de caracter objetivo.

1. La dificultad de la prueba de los actos de corrupcion

113. En primer lugar, la normativa de CIADI deja una considerable discrecionalidad a los arbi-
tros en materia probatoria. Como afirmo el organo arbitral en Tethyan Copper Company Pty Limited ¢
Pakistan:

At the outset, the Tribunal notes that, as pointed out by Respondent, neither the ICSID Convention
nor the ICSID Arbitration Rules provide for guidance as to the standard or burden of proof to be applied
but rather provide the Tribunal with considerable discretion to determine matters of evidence. As also
noted by Respondent, there is further no uniform approach in international investment treaty arbitration
to determining the standard of proof in connection with allegations of corruption'.

114. El 6rgano arbitral destacd, ademas, la falta de uniformidad en la practica arbitral sobre el
estandar de prueba aplicable en casos de corrupcion'.

115. Se ha visto que en EDF (Services) Limited c¢. Rumania el problema estuvo en la falta de
prueba «clara y convincente» sobre el soborno exigido por los funcionarios del Gobierno de Rumania
al Director ejecutivo de EDF.

In any case, however, corruption must be proven and is notoriously difficult to prove since, typica-
Iy, there is little or no physical evidence. The seriousness of the accusation of corruption in the present
case, considering that it involves officials at the highest level of the Romanian Government at the time,
demands clear and convincing evidence. There is general consensus among international tribunals and
commentators regarding the need for a high standard of proof of corruption'’.

116. El Tribunal puso de manifiesto la dificultad notable de probar la solicitud de un pago ilicito
ante la ausencia de medios de prueba fisicos o materiales, como podria ser un documento que lo cons-
tate. Asimismo, establecié un estandar de prueba elevado basado en «clear and convincing evidencey,
motivado por la gravedad de las acusaciones contra altos cargos del Gobierno rumano.

117. Dos factores, por tanto, influyen en que las alegaciones de corrupcion prosperen; por un
lado, la dificultad de obtener prueba directa del acto corrupto y que afecta a la satisfaccion de la carga
de la prueba; y, por otro, el elevado estandar de prueba exigible en estos casos.

118. Respecto a la dificultad de obtener y aportar pruebas del acto corrupto, ciertamente va a ser
complicado poder presentar prueba documental de un soborno o que esta prueba se considere auténtica
o suficiente, pues generalmente no se dejara constancia escrita de tales actuaciones. Asimismo, sera
igualmente dificil aportar cualquier otro medio de prueba que constate la alegacion de corrupcion, como
prueba testifical de un tercero, y que esta se considere concluyente de la veracidad de los hechos, pues
el testimonio de un tercero puede presentar contradicciones o no resultar objetivo o fiable por no haber

Y5 Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistin (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondent’s Application
to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre de 2017, parr. 285.

146 En particular la prueba en casos de corrupcion ha sido objeto de varios trabajos, entre otros, A.P. LLamzon, Corrup-
tion in International Investment Arbitration, Oxford, Oxford University Press, 2014, Part III, chap. 9 «Proving Corruption»
(consultado en formato e-book); S. WiLske v T.J. Fox, Corruption in International Arbitration and Problems with Standard of
Proof: Baseless Allegations or Prima Facie Evidence?, Transnational Dispute Management, vol. 10 (3), mayo 2013, 19 pp.; C.
PARTASIDES, «Proving Corruption in International Arbitration: A Balanced Standard for the Real World», ICSID Review-Foreign
Investment Law Journal, vol. 25 (1), 2010, pp. 47-62.

YT EDF (Services) Limited c. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13), Laudo de 8 de octubre de 2009, parr. 221.
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estado el testigo presente en el acto, sino que acttie de oidas'*. En algunos casos (poco habituales), la
parte implicada ha admitido haber realizado pagos a agentes publicos!*’ y esta admisién ha ayudado al
organo arbitral a verificar la licitud o ilicitud de estos desembolsos, aunque también en estos casos los
implicados han intentado justificar estos pagos y crear una apariencia de legalidad.

119. Es un principio general del derecho procesal, reconocido en el sistema juridico interna-
cional y aplicado por los tribunales internacionales, que la carga de la prueba recae sobre quien alega
un hecho (onus probandi actori incumbit)'*, por tanto, quien afirma la existencia de corrupcion en la
inversion debe probar la veracidad de esta afirmacion. Asi, en EDF (Services) Limited c. Rumania, el
organo arbitral constato este principio y concluyo:

The burden of proof lies with the Claimant as the party alleging solicitation of a bribe. Clear and
convincing evidence should have been produced by the Claimant showing not only that a bribe had been
requested from Mr. Weil, but also that such request had been made not in the personal interest of the per-
son soliciting the bribe, but on behalf and for the account of the Government authorities in Romania, so
as to make the State liable in that respect. In the absence of such evidence, the Tribunal is compelled to
draw the conclusion that Claimant did not sustain its burden of proof"'.

120. En Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan, el 6érgano arbitral también partio del reconocimiento del
principio general onus probandi actori incumbit, pero se planteo si cabia invertir la carga de la prueba
o establecer presunciones o extraer inferencias de la falta de aportacion de prueba, que son posibles en
determinadas circunstancias dependiendo de lo que estableciera la lex causae, en este caso, el APPRI
entre Israel y Uzbekistan. El APPRI guardaba silencio a este respecto, por lo que el 6rgano arbitral go-
zaba de relativa libertad para establecer el estandar de prueba apropiado para determinar la veracidad de
una alegacion de corrupcion'™,

121. En este caso, la empresa habia admitido que realiz6 ciertos pagos a tres consultores vin-
culados con el Gobierno uzbeko por prestar determinados servicios que la empresa no pudo justificar
adecuadamente, lo que generd sospechas de corrupcion. Por este motivo, el drgano arbitral afirm6 que
no era necesario pronunciarse sobre la inversion de la carga de la prueba o la posibilidad de basarse en
presunciones'>, sino que ejercio las facultades que le atribuye el Convenio CIADI, asi como ocurre con
otros tribunales internacionales, para ordenar la practica de prueba que le ayudara a llegar a su conclu-
sion sobre la veracidad de las alegaciones:

As in World Duty Free, the present factual matrix does not require the Tribunal to resort to pre-
sumptions or rules of burden of proof where the evidence of the payments came from the Claimant and the
Tribunal itself sought further evidence of the nature and purpose of such payments. Instead, the Tribunal
will determine on the basis of the evidence before it whether corruption has been established with rea-
sonable certainty. In this context, it notes that corruption is by essence difficult to establish and that it is
thus generally admitted that it can be shown through circumstantial evidence'*.

148 Asi lo determino el 6rgano arbitral en EDF (Services) Limited c¢. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13), Laudo de 8 de
octubre de 2009, parrs. 223-224.

149 World Duty Free Company Limited c. Kenia (Caso CIADI N° ARB/00/7), Laudo de 4 de octubre de 2006, parrs. 66 y
110; Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 197 y 240; Azpetrol In-
ternational Holdings B.V., Azpetrol Group B.V. y Azpetrol Oil Services Group B.V. c. Azerbaiydn (Caso CIADI N° ARB/06/15),
Laudo de 8 de septiembre de 2009, parr. 6.

130 Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 237; Churchill Mining
Plc y Planet Mining Pty Ltd, antes ARB/12/14 c. Indonesia (Caso CIADI N° ARB/12/14 y 12/40), Laudo de 6 de diciembre de
2016, parr. 238.

151 EDF (Services) Limited c. Rumania (Caso CIADI N° ARB/05/13), Laudo de 8 de octubre de 2009, parr. 232.

152 Metal-Tech Ltd. c. Uzbekistan (Caso CIADI N° ARB/10/3), Laudo de 4 de octubre de 2013, parr. 238.

153 Ibid., parr. 239: «While the debate about standards of proof and presumptions is an interesting one, the Tribunal finds that
it does not require the application of the rules on burden of proof or presumptions to resolve the present dispute. In this case, facts
emerged in the course of the arbitration. Because those facts raised suspicions of corruption, the Tribunal required explanations».

154 Ibid., parr. 243.
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122. Aunque su pronunciamiento genera cierta confusion entre la carga de la prueba y el estandar
de prueba, se infiere que el drgano arbitral aplicoé un estandar de prueba distinto al precedente de EDF
(Services) Limited c. Rumania, basado en «reasonable certainty» y en la posibilidad de acudir a prueba
circunstancial y no prueba directa, dada la dificultad admitida generalmente por los tribunales arbitrales
de constatar los actos de corrupcion. Es, por tanto, un estandar de prueba menos exigente. Asi, ante la
falta de la prueba exigida por el 6rgano arbitral y la presencia de una serie de factores («red flags») que
inducen a sospechar que se trata de pago ilicitos!*’, llegd a la conclusion que los pagos realizados a los
consultores supuestamente contratados para prestar unos servicios a la empresa eran sobornos contrarios
a la normativa uzbeka y al requisito de legalidad de la inversion del art. 1.1. del APPRI'*®.

123. En Tethyan Copper Company Pty Limited ¢ Pakistan, que es el caso mas reciente, el orga-
no arbitral examing la practica arbitral citada por las partes y reconocié que existian dos posturas bien
diferencias'¥’; por un lado, la aplicacion de un estandar de prueba mas propio del proceso civil, basado
en un «balance of probabilities» ; y por otro, un estandar mas exigente, propio del proceso penal, basado
en «clear and convincing evidencey.

124. Nuevamente, en este caso nos encontramos con cierta confusion sobre el estandar de prue-
ba aplicable, pues el 6érgano arbitral parece apoyar un estandar de prueba basado en «clear and convin-
cing evidence» debido a las graves repercusiones de un acto de corrupcion'®, pero, al mismo tiempo,
también admite la posibilidad de acudir a prueba circunstancial o indirecta ante la dificultad de probar
estos actos. De hecho, el 6rgano arbitral decidid que la cuestion esencial no era poner un nombre al
estandar de prueba aplicable, sino determinar si el estaindar de prueba permitia admitir prueba circuns-
tancial'*®®. En consecuencia, el érgano arbitral no quiso pronunciarse en abstracto sobre estas cuestiones,
sino comprobar que cada acto de corrupcion alegado se apoyaba en prueba solida y persuasiva:

Consequently, the Tribunal does not wish to decide in the abstract on the relevance, if any, of the
indirect or circumstantial evidence presented by Respondent in support of its allegations. The Tribunal
will rather perform a detailed review and evaluation of both direct and indirect evidence adduced by
Respondent in the context of each individual allegation and decide whether such evidence is sufficiently
“solid” and “persuasive” to reach the conclusion that the allegation has been proven'®.

125. Asimismo, en cuanto a la carga de la prueba, el 6rgano arbitral aclaré que no era lo mismo
«invertir la carga de la prueba» (de quien afirma la corrupcion a quien la niega), que inferir determinadas
consecuencias de la negativa de la contraparte de aportar prueba, en la linea establecida en Metal-Tech
Ltd. c. Uzbekistan. En otras palabras, la carga de la prueba de un acto de corrupcion sigue estando en
quien lo afirma, pero la prueba de refutacion contribuye a esclarecer los hechos y su ausencia pueda dar
lugar a inferencias negativas para quien niega haber cometido el acto corrupto!®!.

126. En suma, parece una posicion que concilia el estindar de prueba exigente que se debe a la
gravedad de las alegaciones de corrupcion y la carga de la prueba que debe satisfacer quien afirma que
se ha cometido un acto de corrupcion ante la dificultad que plantea su prueba.

155 Ibid., parr. 293.

156 Ibid., parr. 372.

157 Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistdan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondent’s Application
to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre de 2017, parr. 303.

158 Ibid., véanse parrs. 295 y 304 sobre el estandar de prueba; y parrs. 306 y 307 sobre la carga de la prueba.

159 Ibid., parr. 307.

160 1pid., parr. 308.

161" Ibid., parrs. 318-319.
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2. La aportacion de los medios de prueba en el momento procesal oportuno

127. En el proceso arbitral ante el CIADI los documentos probatorios o de respaldo con los
que las partes pretendan apoyar sus reclamaciones se presentan, generalmente, junto con el memorial
y el memorial de contestacion conforme al calendario procesal que acuerde el Tribunal en la primera
sesion'®, y solo excepcionalmente se pueden presentar en un momento distinto'®*. Ahora bien, puede
ocurrir que los actos de corrupcion no se conozcan con anterioridad al inicio del procedimiento de ori-
gen, sino que salgan a la luz durante el mismo o incluso una vez finalizado, por lo que sea imposible
aportar los medios de prueba en el momento procesal oportuno.

128. A continuacion, analizamos qué sucede en estos supuestos y qué mecanismos procesales
existen en la normativa vigente para dar respuesta.

A) El descubrimiento de nuevas pruebas de corrupcion durante el proceso de origen y su plantea-
miento fuera del momento procesal oportuno

129. Hemos explicado anteriormente que la inversion realizada por medio de un acto que cons-
tituye una violacion de la ley interna del Estado receptor, del orden publico transnacional o de las manos
limpias, puede plantearse como una objecion a la jurisdiccion del CIADI para resolver la controversia.
Conforme a las Reglas de Arbitraje del CIADI de 2022 (Regla 43), la parte que entienda que un asunto
no cae dentro de la jurisdiccion del Centro debe notificarlo lo antes posible y el drgano arbitral se pro-
nunciaré sobre esa cuestion en una fase separada del procedimiento o junto con las cuestiones de fondo.
Ademas, la normativa establece unos plazos para el planteamiento y tramitacion de las excepciones pre-
liminares tanto si el procedimiento se bifurca como si se resuelven en la fase de fondo (Reglas 44 y 45).

130. Sin embargo, en Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan, el 6rgano arbitral se
mostro flexible en cuanto al momento de plantear estas excepciones, admitiendo la solicitud de aporta-
cion de nuevas pruebas planteada por el Estado relativas a supuestos actos de corrupcion cometidos por
la empresa en relacion con el proyecto en Reko Diq. En efecto, Pakistan presento esta solicitud en una
fase muy tardia del procedimiento, pues ya habian concluido las audiencias sobre jurisdiccion y fondo
y el 6rgano arbitral habia deliberado y redactado un borrador de Decision sobre jurisdiccion y respon-
sabilidad.

131. En primer lugar, el 6rgano arbitral reconoci6é que estas alegaciones de corrupcion como
objecion a la jurisdiccion del CIADI se habian formulado fuera del momento procesal oportuno que,
conforme a la normativa CIADI entonces vigente (Regla 41 de las Reglas de Arbitraje del CIADI de
2006), mas imprecisa en este aspecto que las Reglas de Arbitraje actualmente vigentes (2022), se debian
formular «lo antes posible» y, en todo caso, antes del vencimiento del plazo fijado para la presentacion
del memorial de contestacion o, si se refiere a una demanda subordinada, antes del vencimiento del pla-
zo fijado para la presentacion de la réplica.

132. Sin embargo, la normativa del CIADI prevé dos clausulas que permiten plantear estas ex-
cepciones fuera del plazo general; por un lado, la anterior Regla 26.3 de las Reglas de Arbitraje prevé
que se puedan formular fuera de los plazos establecidos en «circunstancias especialesy, siempre que se
garantice a la contraparte formular sus alegaciones al respecto y asi lo decida el Tribunal, y, por otro,
la Regla 41.1. junto al momento correspondiente «a menos que la parte no haya tenido conocimiento
entonces de los hechos en los que se funda la excepciony. Como se puede observar, el contenido de estas
clausulas es vago e indeterminado, por lo que debe concretarse a la luz de las circunstancias particulares

162 Regla 29.4 de las Reglas de Arbitraje del CIADI.
163 Reglas 30.3 y 36.3 de las Reglas de Arbitraje del CIADI.
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del caso, atribuyendo al 6rgano decisor un amplio margen de discrecionalidad para decidir si un hecho
es suficientemente relevante y pertinente como para admitir las alegaciones fuera del plazo ordinario.

133. Asi, el organo arbitral, aunque afirmo6 no convencerle las explicaciones de Pakistan sobre
los motivos por los que no formulé las alegaciones de corrupcion en un momento anterior del proce-
dimiento y dado que Pakistan, aunque con cierta dilacion, no se habia mostrado del todo inactivo en la
investigacion de los actos corruptos por sus agentes publicos'®, entendié que la gravedad de algunas
de estas alegaciones y a la luz de las pruebas testificales presentadas justificaban examinar esta obje-
cion a la jurisdiccion y admisibilidad de la demanda fuera de plazo, pues constituian «circunstancias
especiales»!® conforme a la clausula de la Regla 26.3 anterior. Por este motivo, el 6rgano arbitral admi-
tid las nuevas pruebas aportadas por Pakistan, aunque tras examinarlas, resolvid que los actos de corrup-
cion no quedaban probados, por lo que confirmo su jurisdiccion para conocer de las reclamaciones de la
empresa y finalmente declar6 responsable a Pakistan por incumplimiento del APPRI.

134. Interesa apuntar que el 6rgano arbitral considerd que, al desestimar la pretension, no era
necesario pronunciarse sobre las consecuencias juridicas que habrian ocasionado estas alegaciones so-
bre su Decision sobre jurisdiccion y responsabilidad, si hubieran quedado probadas'®®, aunque reconocio6
en la parte dispositiva de su decision que, de haber quedado probados estos actos, habria tenido conse-
cuencias en la fase de cuantificacion de los dafos: «Respondent has not established any of its individual
allegations of corruption that would be attributable to Claimant and that could have become relevant as
potential contributory fault in the quantum phase that is now to follow»'’.

135. En todo caso, la flexibilidad aplicada por el 6rgano arbitral bajo el paraguas de la expre-
sion «circunstancias especiales» que preveia la normativa CIADI (Regla 26.3 de las reglas de Arbitraje
de 2000), se justifica por la gravedad de las alegaciones de corrupcion y constituye una interpretacion
favorable a la justicia, fortaleciendo el orden publico internacional. Se advierte, no obstante, que el ca-
racter indeterminado del contenido de esta clausula (actualmente prevista en la Regla 28 de las Reglas
de Arbitraje de 2022) atribuye una importante discrecionalidad a los arbitros para decidir sobre la admi-
sibilidad de las pruebas pertinentes fuera de plazo, que dependera en gran medida de las circunstancias
particulares del caso, por lo que dificulta predecir en qué sentido se pronunciaran los érganos arbitrales
ante una solicitud de esta indole.

136. Conviene sefialar que las Reglas de Arbitraje de 2006 preveian expresamente otra posibi-
lidad de reabrir el procedimiento ya declarado cerrado una vez finalizadas las audiencias (Regla 38.1),
pero antes de que se dicte el laudo, ante el descubrimiento de nuevas pruebas de caracter decisivo (Regla
38.2)'%%. Se ha hecho uso de esta herramienta en algunos casos'®, pero su contenido también indetermi-
nado deja en manos del 6rgano arbitral la valoracion del caracter «decisivo» de la nueva prueba apor-
tada e impone en quien la aporta la carga de justificar su aportacion tardia. Llama la atencidon que esta

164 Tethyan Copper Company Pty Limited c. Pakistan (Caso CIADI N° ARB/12/1), Decision on Respondent’s Application
to Dismiss the Claims (with Reasons), de 10 de noviembre de 2017, parr. 240.

165 Jbid., parr. 233.

166 Ibid., parr. 1495.

17 Ibid., parr. 1499.

% Regla 38.2 de las Reglas de Arbitraje de 2006: «Excepcionalmente, el Tribunal podra, antes de dictar el laudo, reabrir el
procedimiento en vista de que se ha de obtener nueva prueba que por su naturaleza constituye un factor decisivo, o porque es
de necesidad imperiosa aclarar ciertos puntos especificos».

19 En RSM Production Corporation y otros c. Granada (Caso CIADI N° ARB/05/14) (Anulacion), Decision on RSM Pro-
duction Corporation s Application for a Preliminary Ruling of 29 October 2009, de 29 de octubre de 2009, el Comité confirmé
la posibilidad de recurrir a esta herramienta procesal, parr. 28: «...In the case of the evidence obtained after the Merits Hearing,
if the Applicant had good grounds to submit that this was new evidence decisively relevant to the issues in the arbitration, then,
even if the Tribunal had closed the proceedings,the Applicant could still have applied to the Tribunal to reopen the proceedings
under ICSID Arbitration Rule 38(2)». Otro 6rgano arbitral, reitero esta posibilidad en el segundo procedimiento iniciado por
RSM en 2010, en RSM Production Corporation y otros c. Granada (Caso CIADI N° ARB/10/6), Laudo de 10 de diciembre de
2010, parr. 7.1.20.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 88-128 121
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7534


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7534

LAURA ARAGONES MOLINA La corrupcion en las inversiones internacionales: analisis de los efectos juridicos...

disposicion no esta prevista en las Reglas de Arbitraje de 2022, aunque quizas pueda entenderse como
una posibilidad implicita en cualquier proceso, pues mientras el procedimiento esté en curso, las partes
pueden formular alegaciones ante el Tribunal en aras de la buena administracidon de justicia. Asimismo,
podria inferirse a través de otras clausulas, como la Regla 30.3 que permite la aportacion de documentos
de respaldo no previstos en el calendario procesal acordado en la primera sesion, si lo autoriza el Tribu-
nal «previa solicitud oportuna y motivada, si decide que dichos escritos, observaciones o documentos de
respaldo resultan necesarios en vista de todas las circunstancias relevantesy.

137. De hecho, el Comité ad hoc en RSM Production Corporation y otros c. Granada confir-
mo la facultad de reabrir un caso cuando se descubrian pruebas de fraude, falsedad documental o co-
rrupcion, invocando precedentes arbitrales en otras jurisdicciones en los que estando el érgano arbitral
todavia en funciones (es decir, ante el mismo 6rgano arbitral) habia reabierto el procedimiento ante el
descubrimiento de una practica fraudulenta:

Although not cited by the Applicant or the Respondent, there are a number of other arbitral deci-
sions which deal with the power of international courts and tribunals to reopen a case for newly disco-
vered evidence. On the basis of the principle of jura novit curia, the Committee is able to consider the
relevance of those decisions'.

B) El descubrimiento de nuevas pruebas de corrupcion concluido el proceso de origen

138. Otra situacion que puede darse en la practica es el descubrimiento del acto corrupto una
vez concluido el proceso por medio del laudo. Este laudo no seria justo en la medida en que el 6rgano
arbitral no habria tenido en cuenta en su decision el acto ilicito cometido por una de las partes, siendo
esta circunstancia, como se ha visto anteriormente, relevante para la solucion de la controversia.

139. El sistema del CIADI no deja indefenso a quien pueda encontrarse en este supuesto. La
normativa procesal prevé dos mecanismos excepcionales para subsanar esta situacion, a saber, la revi-
sion (art. 51 del Convenio CIADI) y la anulacién (art. 52 del Convenio CIADI). No obstante, al tratarse
de mecanismos extraordinarios, su accion esta sujeta al cumplimiento de unas condiciones tasadas en
la normativa y, como han reiterado los 6rganos arbitrales, en ningin caso pueden confundirse con un
recurso de apelacion'™, recurso que esta expresamente excluido del sistema del CIADI (art. 53.1 Conve-
nio CIADI), lo que impone al solicitante un estandar exigente en el cumplimiento de estas condiciones.

140. La condicion fundamental para solicitar la revision de un laudo definitivo y, por tanto, con
efecto de cosa juzgada (art. 53 del Convenio CIADI), es el descubrimiento de un hecho con posteriori-
dad al laudo que pueda tener caracter decisivo para la decision del Tribunal, siempre que su descono-
cimiento con anterioridad al laudo no se debiera a negligencia del solicitante. La anulacion est4 sujeta
a cinco causales que ofrecen un mayor abanico de supuestos que el mecanismo de revision, a saber,
a) que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente; b) que el Tribunal se hubiere extralimitado
manifiestamente en sus facultades; c) que hubiere habido corrupcion de algin miembro del Tribunal; d)

170 RSM Production Corporation y otros c. Granada (Caso CIADI N° ARB/05/14) (Anulacion), Decision on RSM Produc-
tion Corporation'’s Application for a Preliminary Ruling of 29 October 2009, de 29 de octubre de 2009, parr. 23.

7' Entre otros, InfraRed Environmental Infrastructure GP Limited y otros c. Espaiia (Caso CIADI N° ARB/14/12), Decision
sobre anulacion de 10 de junio de 2022, parrs. 400 y 405; Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. and Vivendi Uni-
versal S.A. c. Argentina (Caso CIADI N° ARB/03/19), Decision sobre anulacion, de 5 de mayo de 2017, parr. 51; EDF Interna-
tional S.A., Saur International S.A. y Leén Participaciones Argentinas S.A. c. Argentina (Caso CIADI N° ARB/03/23), Decision
sobre anulacion de 5 de febrero de 2016, parr. 67; Total S.A. c. Argentina (Caso CIADI n° ARB/04/01), Decision sobre anulacion,
de 1 de febrero de 2016, parrs. 164-165; RSM Production Corporation c. Granada (Caso CIADI N° ARB/05/14) (Anulacion),
Decision on RSM Production Corporation’s Application for a Preliminary Ruling of 29 october 2009, parr. 18; Azurix Corp. c.
Argentina (Caso CIADI N° ARB/01/12), Decision sobre la solicitud de anulacion de la Republica Argentina, de 1 de septiembre
de 2009, parr. 41.
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que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento; o €) que no se hubieren expresado
en el laudo los motivos en que se funde.

141. La primera cuestion controvertida que surge del analisis de estos casos es, (cual es el me-
canismo procesal adecuado ante el descubrimiento de un acto de corrupcion? La practica arbitral no es
pacifica al respecto.

142. En RSM c. Granada se planteo la anulacion del laudo dictado el 13 de marzo de 2009.
Como explicamos anteriormente!’?, existié un segundo procedimiento que finalizé por medio de laudo
de 10 de diciembre de 2009, en el que el o6rgano arbitral estim6 la objecion a la jurisdiccion plantea-
da por Granada por falta de mérito juridico (Regla 41.5 de las Reglas de Arbitraje del CIADI). En el
procedimiento de anulacion, contra el laudo de 13 de marzo de 2009, la empresa alegd tres causas de
anulacion previstas en el Convenio CIADI: i) extralimitacion manifiesta de las facultades del Tribunal
(art. 52.1.b); ii) quebrantamiento de una norma fundamental del procedimiento (art. 52.1 d); iii) y falta
de expresion de motivos en que se fundo el laudo (art. 52.1 e).

143. El fundamento principal de esta solicitud fue el pago de sobornos por otra empresa (Glo-
bal Petroleum) al Senador Bowen, entonces Fiscal General de Granada, que ocasiono, segln las de-
mandantes, la denegacion de la licencia de exploracion de hidrocarburos. En concreto, RSM solicitd
que el Comité ad hoc se pronunciara sobre la conducta supuestamente corrupta del Senador Bowen,
insistiendo en que no estaba solicitando que el Comité revisara la decision del 6rgano arbitral con fun-
damento en un error respecto a su posicion sobre las afirmaciones vertidas en aquel proceso respecto
al Senador'”; de lo contrario, excederia los limites de la anulacion, que no es una apelacion, como ya
advertimos. Segiin RSM, formulaba esta solicitud en anulacion y no durante el procedimiento de origen
porque contaba con pruebas mas solidas descubiertas tras las audiencias. Ademas, solicitdo al Comité
que ejerciera una supuesta facultad inherente para investigar el pago de los sobornos a partir de las
pruebas indiciarias presentadas, siendo esta practica contraria al orden publico internacional y normas
universales de DI:

(...) that the Committee has the authority and the obligation to make its own enquiries on the basis
of prima facie evidence which it has submitted. In the view of the Applicant, the Committee possesses an
inherent jurisdiction to investigate allegations of bribery, which it describes as being contrary to ‘accep-
ted norms of international public policy’ and a ‘universal norm of international law ™.

144. El Comité declaro, primero, que la peticion del demandante no podia calificarse como
una solicitud de anulacion; el demandante no habia explicado la causal concreta de anulacion en la que
se fundamentaba su peticion, sino que pedia al Comité que examinara e investigara pruebas que ya se
habian presentado durante el procedimiento inicial, asi como nuevas pruebas aportadas en un procedi-
miento interno contra el Senador Bowen ante los tribunales de Nueva York, invocando unicamente unos
supuestos poderes inherentes del 6rgano arbitral'”,

145. Tras afirmar que los 6rganos arbitrales pueden ejercer ciertos poderes inherentes, es decir,
funciones no previstas expresamente en la normativa procesal, siempre que sea necesario para desarro-
llar las funciones que si estan previstas y cuando no contravengan las disposiciones de los instrumentos
constitutivos del tribunal internacional'’, concluy6 que la funciéon de un Comité ad hoc era limitada,

172 Véase apdo. I11.2.A.

13 RSM Production Corporation c. Granada (Caso CIADI N° ARB/05/14), Decision on RSM Production Corporation’s
Application for a Preliminary Ruling of 29 october 2009, parr. 8.

174 Ibid., parr. 9.

5 Ibid., parr. 19.

176 Ibid., parr. 20.
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por lo que la solicitud del demandante no quedaba amparada en esta funcion, cuando, ademas, la prueba
testifical del Senador Bowen no habia influido en el laudo'”’:

The Committee s function is to determine the Applicant’s Request for Annulment, which was submit-
ted under Article 52(1) of the ICSID Convention. It is well established that ad hoc Annulment Committees
have a narrowly defined jurisdictional mandate. The Committee agrees with the view that the exhaustive
nature of the list enumerated in Article 52(1) means that ‘a party may not present new arguments on fact
and law that it failed to put forward in the original arbitration proceeding ... [n]or should a party present
new contemporaneous evidence (...)"8.

146. Por lo tanto, el Comité rechazo la solicitud de anulacion del laudo, la cual no estaba bien
fundamentada en ninguna de las causales de anulacion!™.

147. No obstante, durante el segundo procedimiento iniciado por RSM en 2010, basado también
en los actos de corrupcion, el 6rgano arbitral sugirié que, si fuera cierto que RSM descubri6 pruebas
de corrupcion en la concesion de la licencia con posterioridad al laudo de 2009 (o en particular, como
afirmaron los demandantes en la fecha de las audiencias en 2007 y con posterioridad), podian haber
solicitado la revision del laudo conforme al art. 51 del Convenio CIADI, pero no lo hicieron:

The relevance of this to the question (dealt within the next Section of this Award), of whether Clai-
mants’ claims can survive in the face of the relevant findings of the Prior Tribunal, is that it was open to
RSM to seek revision of those findings from the Prior Tribunal, based on evidence of corruption that was
discovered thereafter. RSM sought no such revision'®.

148. Es mas, indic6 que las demandantes podian haber solicitado la revision, pero solicitaron, en
cambio, la anulacion, que fue desestimada por el Comité como hemos explicado anteriormente, porque
las alegaciones de corrupcion no encontraban cabida en ninguna de las causales del art. 52 del Convenio
del CIADI:

For the purposes of the Objection, it is also apparent that RSM had sufficient evidence of alleged
corruption to institute New York State court proceedings in 2006, and thus could have, but declined for-
mally to put corruption in issue, as such, before the Prior Tribunal. To the extent that further evidence of
corruption became available after the issue of the Prior Award, RSM could also have sought revision of
that award under the provisions of Article 51. It did not, but instead instituted annulment proceedings'®'.

149. O incluso sugirio la reapertura del procedimiento antes de la emision del laudo conforme
a la Regla 38.2 de las Reglas de Arbitraje del CIADI de 2006, como sefialamos en el apartado anterior.

150. En suma, en virtud de este precedente arbitral, parece que la anulacion no es el mecanismo
adecuado ante el descubrimiento de pruebas de corrupcidon una vez dictado el laudo y que se desco-
nocian durante el proceso de origen, sino que la revision seria el mecanismo pertinente'®?. Asimismo,
se debe tener en cuenta el momento en el que se conocieron los hechos, pues queda patente que, si los
hechos se conocian o las pruebas se presentaron ya durante el procedimiento de origen, no es posible
presentarlas en un procedimiento de anulacion, como tampoco en un procedimiento de revision, pues

77 Ibid., parr. 25: «(...) Second, and in any event, the Applicant has not argued that the Award was the product of false testi-
mony. As stated by the Tribunal in its Award, and as acknowledged by the Applicant, the Tribunal did not need to rely on the al-
leged false testimony of Mr Bowen, but instead was able to rely on documentary evidence for its finding on the relevant issue».

'8 Ibid., parr. 21. Véase también parr. 26.

17 Ibid., parr. 29.

180 RSM Production Corporation y otros c¢. Granada (Caso CIADI N° ARB/10/6), Laudo de 10 de diciembre de 2010, parr.
7.1.19.

81 Ibid., parr. 7.1.28.

82 Jbid., parr. 7.1.20.
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estos mecanismos no sirven para subsanar errores cometidos por los litigantes en cuanto a la estrategia
procesal elegida o por falta de debida diligencia en la preparacion del caso.

151. En cuanto al procedimiento de revision, se han planteado pocas solicitudes hasta la fecha y
en general han sido inadmitidas. No obstante, en dos procedimientos se han alegado actos de corrupcion
como motivo de revision',

152. Asi, en Plama Consortium Limited c. Bulgaria,'® caso que hemos estudiado anteriormen-
te'®, la empresa chipriota Plama Consortium Limited (en adelante, PCL) inicié un procedimiento de
revision aportando nuevas pruebas que, supuestamente, demostrarian que una empresa competidora
rusa pago ciertas cantidades a modo de sobornos a las autoridades bulgaras para adquirir una refineria.
El procedimiento de revision termind por impago de las cantidades que las partes deben satisfacer por
adelantado al CIADI, por lo que se desconoce en qué sentido hubiera decidido el 6rgano arbitral. Los
escritos de las partes tampoco se han hecho publicos, por lo que desconocemos los argumentos que, en
especial, PCL adujo como fundamento de su solicitud'®. No obstante, varias cuestiones nos permiten
inferir el escaso éxito que habria tenido este procedimiento.

153. En Plama Consortium, visto anteriormente, a la luz de la conclusion del organo arbitral
sobre la conducta fraudulenta de la demandante y la consecuente inaplicabilidad de las disposiciones
del TCE, es poco probable que el 6rgano arbitral revisara su pronunciamiento, pues en principio, aunque
PCL pudiera aportar pruebas de un supuesto soborno por parte de un tercero a las autoridades bulgaras,
no afectaria decisivamente al pronunciamiento relativo a que su inversion no era licita y las consecuen-
cias ya descritas que se derivaron. No obstante, desconocemos, como ya se advirtio, el contenido de su
solicitud de revision, por lo que no podemos analizar los argumentos de la solicitante y, en especial, la
relacion entre el supuesto soborno y el caso planteado.

154. También en Siemens A.G. c. Argentina, Argentina present6 una solicitud de revision a raiz
del testimonio prestado bajo juramente ante un tribunal aleman por un antiguo ejecutivo de la empresa
alemana Siemens, en el que declaré que el contrato objeto de la controversia en el proceso de origen se
obtuvo por medio de sobornos pagados a ciertos altos cargos del Gobierno argentino'®’.

155. Al mismo tiempo, también inco6 un procedimiento de anulacion en el que Argentina alegd
que en el proceso arbitral de origen el Tribunal le habia denegado la produccion de prueba esencial,
en particular, pruebas relativas al progreso de la investigacion que se estaba llevando a cabo sobre una
supuesta corrupcion que afectaria al contrato con Siemens. El Tribunal rechazo la produccion de esta
prueba (basada en prueba testifical), por presentacion tardia en el procedimiento, apuntando que estas
alegaciones sobre corrupcion ya se venian vertiendo sobre este proyecto desde hacia muchos afios, por
lo que eran hechos conocidos. Por su parte, Argentina asevero que la informacion nueva en la que ba-
saba su solicitud habia salido a la luz paulatinamente y que su decision de alegarla en el procedimiento

183 Para un analisis riguroso del procedimiento de revision en el CIADI, véase L. ARAGONES MOLINA, La revision de los
laudos internacionales del CIADI, Cizur Menor, Aranzadi-Thomson Reuters, 2022.

18 Plama Consortium Limited c. Repuiblica de Bulgaria (Caso CIADI N° ARB/03/24), Laudo de 27 de agosto de 2008.

185 Véase apdo. I11.2.C.

18 Nos hemos basado en la informacion obtenida en los siguientes articulos: IA RePORTER, «Cases Closed: ISCID Claims
against Sengeal and Argentina suspended; Bulgarian case is dropped due to investor’s lack of fundingy, /4 Reporter, publicado
el 9 de septiembre de 2012; L.E. PETERSON, «Investor in Bulgarian refinery asks arbitral tribunal to weigh new evidence that a
competitor may have secured state favor via the payment of bribes», /4 Reporter, publicado el 4 de octubre de 2011.

187 Este procedimiento de revision termind por avenencia entre las partes de acuerdo con el Regla 43.1 de las Reglas de
Arbitraje del CIADI, el 9 de septiembre de 2009. Los escritos de las partes no se han hecho publicos, por lo que la informacion
de este caso se ha obtenido a partir de los informes publicados en /4 Reporter, a saber, L.E. PETERSON, «Argentina and Siemens
ask annulment panel to suspend proceedings, so original arbitrators can look at bribes evidence», /4 Reporter, publicado el 28
de julio de 2008; y, L.E. PETERSON, «Siemens waive rights under arbitral award against Argentina, follows company’s belated
corruption confessionsy», [4 Reporter, publicado el 2 de septiembre de 2009. Disponibles en https://www.iareporter.com/
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arbitral se debia a las pruebas recientes que habian surgido a través de las investigaciones llevadas a
cabo a nivel interno. El procedimiento de anulacion quedé suspendido a peticion de las partes, a la es-
pera de la decision sobre revision.

156. Interesa destacar que ambos procedimientos, revision y anulacion, cuyo fundamento esen-
cial fueron estas alegaciones sobre supuestos sobornos por parte de un antiguo ejecutivo de Siemens AG 'y
otros, terminaron por avenencia entre las partes en septiembre de 2009. En diciembre de 2008 la empresa
Siemens A.G. y su subsidiaria argentina, Siemens Argentina S.A., se declararon culpables ante un tribunal
estadounidense por ciertas violaciones de la Ley estadounidense de practicas corruptas en el extranjero
(US Foreign Corrupt Practices Act)'®. Parece evidente que este proceso judicial ante un tribunal estadou-
nidense y el proceso similar ante los tribunales alemanes, fueron decisivos en el acuerdo alcanzado entre
la empresa Siemens AG y Argentina para poner fin a los procedimientos iniciados por Argentina para la
revision y/o anulacion del laudo de 2007'%, por el que se habia impuesto al Gobierno argentino el pago
de una indemnizacion a la empresa de mas de 200 millones de dolares estadounidenses. '

157. Desafortunadamente, los escritos de las partes en estos procedimientos no se han publicado
por motivos de confidencialidad, caracteristica propia del arbitraje comercial que ha prevalecido en los
arbitrajes de inversiones, por lo que no disponemos de los detalles de ambos procesos para poder anali-
zar exhaustivamente los argumentos juridicos de las partes.

V. Consideraciones finales

158. La corrupcion ha adquirido una dimension transnacional fomentada por la intensificacion
de las relaciones econdmicas entre los Estados y el incentivo que supone para las empresas transnacio-
nales las medidas de promocion y proteccion de las inversiones para instalarse en otros territorios. A
la luz de los numerosos tratados y otros textos no normativos encaminados a prevenir y sancionar la
corrupcion adoptados por los Estados se observa la existencia de un consenso en torno a la definicion de
las practicas que constituyen actos de corrupcion, asi como sobre los perjuicios que la corrupcion genera
para el pleno desarrollo econémico y social de los Estados y la necesidad de erradicarla. No obstante,
siguen siendo preocupantes los escasos avances que se realizan a nivel interno en algunos Estados como
demuestran las estadisticas elaboradas por algunas organizaciones.

159. Los niveles de corrupcion todavia existentes en algunos Estados también se ponen de ma-
nifiesto en los arbitrajes que se sustancian ante el CIADI en los que el inversor extranjero o el Estado
huésped alegan actos de corrupcion en la inversion bien en el momento de establecer la inversion o bien
durante su desarrollo.

160. En este trabajo hemos analizado los fundamentos juridicos en los que los 6rganos arbitra-
les han basado sus decisiones ante las alegaciones de corrupcion de alguna de las partes y los efectos
juridicos de su pronunciamiento. Las alegaciones de corrupcion pueden producir efectos juridicos en el
plano sustantivo, es decir, sobre el cumplimiento de las obligaciones sustantivas contenidas en el tratado
de inversion y la reparacidon que puede obtener el inversor derivada de un posible incumplimiento, o en
el plano procesal, sobre la jurisdiccion del CIADI para resolver la controversia.

188 L.E. PETERSON, «Siemens waive rights under arbitral award against Argentina, follows company’s belated corruption
confessionsy, /4 Reporter, publicado el 2 de septiembre de 2009. Disponible en https://www.iareporter.com/

189 Siemens A.G. c. Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/02/8), Laudo de 6 de febrero de 2007.

190 Sobre el caso ante los tribunales estadounidenses, véase la noticia publicada en la web del Departamento de Justicia de
Estados Unidos, «Former Siemens Executive Pleads Guilty To Role in $100 Million Foreign Bribery Scheme», The United
States Department of Justice, publicada el 15 de marzo de 2018, en https://www.justice.gov/news
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161. En primer lugar, en el plano procesal, se observa que los Estados han alegado la implicacion
del inversor en actos de corrupcion como estrategia defensiva frente a sus reclamaciones por incumpli-
miento de los tratados de inversion, planteando estos argumentos como una objecion a la jurisdiccion del
CIADI. En efecto, los APPRI suelen contener clausulas que definen la inversion en las que se establece
la condicion de que esta se realice «de conformidad con la legislacion del Estado huésped». El razona-
miento juridico aplicado por los 6rganos arbitrales en estos casos se basa en que siendo la corrupcion
un acto contrario a la legislacion del Estado, no puede calificarse como una «inversion» a los efectos
del APPRI y, por consiguiente, el Estado no ha prestado su consentimiento para arbitrar controversias
derivadas de estos actos; por lo tanto, el 6rgano arbitral carece de competencia ratione voluntatis.

162. Esta estrategia procesal esta siendo acogida por los o6rganos arbitrales, por lo que no se
entra en el fondo del asunto, siendo el resultado favorable para el Estado. El éxito de estos casos genera
la apariencia de que los Estados, que estan también implicados en los actos de corrupcion a través de
sus agentes publicos, no reciben ninguna sancion por su participacion en un acto que, segin también la
practica arbitral estudiada, es contrario a cierto «orden publico transnacional» y a los principios genera-
les de buena fe y nemo auditur propriam turpitudinem allegans, que deberian generar la responsabilidad
internacional del Estado por la comision de un hecho internacionalmente ilicito. El inversor, en cambio,
parece sufrir la totalidad de las consecuencias juridicas de su conducta incorrecta al ver rechazada su
reclamacion en la fase preliminar.

163. No obstante, los 6rganos arbitrales no han obviado completamente la conducta ilicita del
Estado en estos casos, sino que empleando la discrecionalidad que les concede el Convenio CIADI so-
bre la distribucion de las costas y gastos del proceso (art. 61.2 del Convenio CIADI), no han aplicado
estrictamente la regla general basada en que «quien vence, paga». En todo caso, esta sancidon nos parece
insuficiente para lograr el objetivo ultimo que perseguiamos en este trabajo, que era averiguar el grado
de efectividad del arbitraje de inversiones para combatir la corrupcion, ya que consideramos que esta
suerte de sancion sobre los Estados no es suficientemente significativa para producir un efecto disuaso-
rio frente a los beneficios que le reporta la inversion extranjera.

164. En el plano sustantivo, destacamos dos cuestiones; por un lado, los érganos arbitrales han
apuntado que cuando los actos de corrupcion se producen durante el desarrollo de la inversion, deben
examinarse como una cuestion de fondo y pueden repercutir en la determinacion de la reparacion que
merece el inversor por el dafio sufrido a su inversion, como sefial6 el Tribunal en Tethyan Copper
Company Pty Limited ¢ Pakistan. Por otro lado, la corrupcion se presenta como un acto contrario a la
obligacion de brindar un trato justo y equitativo al inversor, por lo que los inversores pueden alegar este
incumplimiento si tienen conocimiento de que el Estado ha incurrido en un acto de corrupcion, como en
EDF (Services) Limited c. Rumania o RSM Production Corporation y otros c. Granada.

165. Asimismo, los 6rganos arbitrales convergen en que la corrupcion es una practica contraria a
cierto (e indefinido) «orden piiblico transnacionaly, es decir, un orden publico diferenciado del orden
publico de los Estados, y a algunos principios generales que subyacen a esta nocion, como la buena fe,
la prohibicion de abuso del proceso y del abuso de derecho (que derivan del principio de buena fe) y
al principio ex turpi causa non oritur actio que entendemos como una manifestacion de la doctrina de
las manos limpias y que precluye tanto la posibilidad de acudir al 6rgano de solucion de controversias
(proteccion procesal), como a la posibilidad de invocar los derechos sustantivos que prevé el tratado de
inversion para reclamar una reparacion (proteccion sustantiva).

166. En la fase de fondo, también se aprecia una tendencia mas favorable al Estado que al in-
versor, en la medida en que, si se prueba la corrupcion, el inversor no puede prevalerse de la proteccion
del APPRI, como se observa en el leading case World Duty Free c. Kenia. Ademas, aunque el 6rgano
arbitral intente compensar esta circunstancia teniendo en cuenta la conducta ilicita del Estado en la
imposicion de las costas y gastos, sigue siendo a nuestro juicio una consecuencia demasiado tenue que
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contradice la especial gravedad con que los o6rganos arbitrales han calificado la corrupcion y su contra-
posicion a ese conjunto de valores y principios de la comunidad internacional que representa la nocion
del orden publico transnacional.

167. Con independencia de quien haya formulado la alegacion de corrupcion y en qué fase del
procedimiento se alegue, en los casos examinados encontramos dos dificultades importantes para que
estas prosperen que, ademas, se agravan por la divergencia de criterios aplicados por los 6rganos arbi-
trales. Por un lado, la practica de la prueba es una cuestion esencial en todo proceso para sostener los
argumentos de cada parte y obtener un resultado favorable a sus pretensiones. La prueba de un acto de
corrupcidn se presenta especialmente compleja, pues generalmente no se cuenta con prueba directa del
hecho. Los d6rganos arbitrales han tratado de encontrar un equilibrio entre los diferentes estandares de
prueba aplicables en los distintos sistemas juridicos con el objetivo de llegar a la verdad sobre las afirma-
ciones de corrupcion. La gravedad de estas alegaciones y de las consecuencias juridicas que se derivan,
en especial para el inversor, como hemos apuntado, conlleva un estandar de prueba exigente, pero, al
mismo tiempo, se concilia con la valoracion del tribunal tanto de pruebas directas como indirectas. Este
esfuerzo por parte de algunos tribunales es positivo en aras de garantizar la justicia de la decision.

168. Por otro lado, se presenta la dificultad de contar con los medios de prueba relevantes y
pertinentes sobre los actos de corrupcion en el momento procesal oportuno, pues en ocasiones estos
medios de prueba se consiguen con posterioridad al cierre del procedimiento e incluso cuando ya se ha
dictado el laudo. Por ello, en aras también de garantizar la buena administracion de justicia, la normativa
del CIADI prevé ciertos mecanismos procesales para poder corregir una decision injusta. Estos meca-
nismos, a saber, la revision y la anulacion, principalmente, tienen un objetivo bien delimitado y estan
sometidos a causas tasadas, por ello, no es sencillo determinar cuél es el mecanismo adecuado y una
eleccion erronea pueste frustrar las pretensiones de justicia del reclamante, ademas de los costos adicio-
nales que genera iniciar un nuevo procedimiento. En suma, ante el descubrimiento de pruebas nuevas
que revelen actos de corrupcion con posterioridad al laudo consideramos que el mecanismo de revision
es mas efectivo, si bien la practica arbitral se muestra ambigua a este respecto. Si las pruebas se descu-
brieran con anterioridad al laudo, es decir, estando todavia pendiente el procedimiento, siempre cabria
solicitar al Tribunal su reapertura y la consideracion de las nuevas pruebas, como ocurrié en Tethyan
Copper Company Pty Limited c. Pakistan.

169. En suma, en este trabajo hemos tratado de presentar los principales argumentos en los que
inversores y Estados han apoyado sus alegaciones sobre actos de corrupcion con el objetivo de averiguar
los efectos juridicos que producen en los procesos arbitrales ante el CIADI. Se observa, en general, que
el arbitraje de inversiones favorece mas al Estado que al inversor, estando ambos implicados en el acto
corrupto. Esto indica que son necesarias mas medidas encaminadas a garantizar que ambas partes no
incurren en practicas corruptas en los procesos de formalizacion de las inversiones internacionales o
durante su desarrollo, posiblemente a través de la introduccion de clausulas especificas en los tratados y
acuerdos de inversion, pero sobre todo en las acciones que los Estados emprendan a nivel interno para
prevenir y sancionar a quienes incurren en estas practicas. Valoramos positivamente que los 6rganos
arbitrales hayan tenido en cuenta la conducta del Estado en la cuantificacion del dafio o en la imposicion
de costas y gastos en el proceso y, al mismo tiempo, la decision de los 6rganos arbitrales de inadmitir las
reclamaciones sobre inversiones marcadas por actos ilicitos también transmite el mensaje a los inversores
de que se abstengan de incurrir en este tipo de practicas, de lo contrario, ante un futuro problema con el
Estado huésped pueden encontrarse ante la imposibilidad de reclamar en esta jurisdiccion internacional.

170. En todo caso, hacemos hincapié en que son numerosas las cuestiones juridicas que derivan
de estos arbitrajes y de la corrupcion y que merecen ser abordadas de manera exhaustiva y rigurosa para
encontrar formulas que contribuyan a una mayor efectividad del arbitraje de inversion para combatir la
corrupcion.
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Resumen: Este trabajo examina los deberes empresariales relativos a la transparencia en los sis-
temas de prelacion de ofertas de las plataformas en linea, regulados en el Reglamento 2019/1150 —co-
nocido como P2B Regulation—, a los efectos de configurar un tratamiento legal preventivo de la discri-
minacion algoritmica en la eleccion final del consumidor. Por ello, se atendera a los deberes en materia
de Condiciones Generales de la Contratacion, en la prelacion de ofertas, asi como otros deberes sobre
informacioén en la oferta, tratamiento de datos personales, buena fe contractual y remedios privados de
ineficacia en sentido estricto.

Palabras clave: Plataformas en linea, proteccion del consumidor, proveedor de servicios de inter-
mediacion, usuario profesional, prelacion de ofertas.

Abstract: This paper examines the ranking transparency guidelines of online platforms in the P2B
Regulation, as a legal treatment of algorithmic discrimination in consumer contracts. Therefore, this
work considers duties related to standard contract terms, as well as others related to the right to informa-
tion, the processing of personal data, contractual good faith, and remedies for breach of contract.

Keywords: Online platforms, consumer protection, providers of online intermediation services,
business users, ranking.

Sumario: 1. Del Reglamento 2019/1150 y su ambito material de aplicacion a un tratamiento
legal sobre algoritmos e inteligencia artificial en las plataformas en linea. II. Deberes de los pro-
veedores de servicios de intermediacion en materia de Condiciones Generales de la Contratacion:

*Este trabajo corresponde al seminario “Los requisitos de transparencia de los sistemas de prelacion de ofertas en el Regla-
mento 1150/2019 (P2B Regulation)”, impartido en la Universidad de Granada en octubre de 2022, como parte de las actividades
permanentes del Proyecto de Investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovacion “Fomento de la equidad y transparencia en la
intermediacion en linea en el sector turistico en Espafia”, PID2020-120338GB-100, IP: Prof. Dr. Klaus Jochen Albiez Dohrmann.
Este trabajo es resultado de una estancia de investigacion postdoctoral de tres meses realizada en UNIDROIT, sobre plataformas
en linea, financiada con una Beca del Banco Santander para la movilidad de jovenes investigadores. Este trabajo pertenece al
Proyecto de Investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovacion “Derecho e Inteligencia Artificial: nuevos horizontes juridicos
de la personalidad y la responsabilidad robédtica”, PID2019-108669RB-100/AEI/10.13039/501100011033. IP: Prof. Dra. Mar-
garita Castilla Barea.
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requisitos, deber de identidad y remedios privados. III. Deberes de los proveedores de servicios de
intermediacion sobre la prelacion de ofertas: parametros de clasificacion, finalidades y limitaciones.
IV. Otros deberes de los proveedores de servicios de intermediacion con incidencia sobre la oferta.
V. Conclusiones.

I. Del Reglamento 2019/1150 y su ambito material de aplicacion a un tratamiento legal sobre algo-
ritmos e inteligencia artificial en las plataformas en linea

1. El marco regulatorio de la Union para las plataformas en linea y las oportunidades del mer-
cado unico digital se basa en diversos principios rectores expresados por la Comision Europea': la
igualdad de condiciones para servicios digitales comparables; el comportamiento responsable de las
plataformas en linea, aunque en la normativa proyectada no se encuentre prevista un régimen de res-
ponsabilidad objetiva transversal, salvo las obligaciones del art. 25 DSA para las grandes plataformas
en linea?; la confianza, transparencia y garantia de la equidad en las plataformas; y, finalmente, la no
discriminacion y la garantia de la apertura del mercado para el fomento de la economia de datos. En este
contexto, la transparencia en los sistemas de prelacion de ofertas de las plataformas en linea, a modo de
deberes empresariales dirigidos a los servicios de intermediacion en linea para con los usuarios profe-
sionales, constituye la base para la prevencion de la discriminacion algoritmica en la eleccion final del
consumidor. A estos efectos, el presente trabajo abordara las disposiciones europeas que regulan esta
cuestion, mediante las obligaciones legales establecidas en el Reglamento 2019/1150 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para
los usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea®, conocido como platform-to-business
Regulation, en adelante P2B Regulation.

2. La P2B Regulation apuesta por la transparencia y los remedios privados en las relaciones
B2B entre plataformas intermediarias en linea y sus usuarios profesionales. A estos efectos, se ha creado
el EU Observatory on the Online Platform Economy®, cuya funcion es controlar y examinar las ultimas
tendencias y disfunciones en la economia de las plataformas en linea. En cuanto a la Recomendacion
sobre medidas para combatir eficazmente los contenidos ilicitos en linea, ha cristalizado en el art. 8
DSA. La DSA parte de tres objetivos especificos®, contenidos en el art. 1: la eficacia en la proteccion
de los consumidores y sus derechos fundamentales en las plataformas en linea; el establecimiento de
la transparencia y la rendicion de cuentas en las plataformas en linea; y el fomento de la innovacion, el
crecimiento y la competitividad en el mercado tinico europeo. Por su parte, la DMA garantiza que los
términos y condiciones de uso de la plataforma sean justas, mediante el establecimiento de unas practi-
cas desleales de los guardianes de acceso en su art. 5, para que los empresarios ofrezcan sus productos,
bienes o servicios. Asimismo, la DMA mejora la oferta para los consumidores, y posibilita que las pla-
taformas les ofrezcan nuevos servicios. Frente al incumplimiento de las reglas indicadas y dispuestas
en el art. 25, en el art. 26 se prevén sanciones pecuniarias de hasta el 10% de la facturacion anual de
la empresa a nivel global, el pago de multas periodicas de hasta el 5% del promedio de la facturacion
diaria, asi como otros remedios tras una investigacion en la plataforma. Finalmente, otra de las cues-
tiones objeto del presente trabajo y cuyo estudio es abordado por parte de la Comision Europea, es la
transparencia algoritmica.

! EuroPEAN CoMMISSION, “Commission Staff Working Document “Online Platforms”, 2016.

2 A fondo, atiéndase E. ARROYO AMAYUELAS, “La responsabilidad de los intermediarios en Internet jpuertos seguros a prue-
ba de futuro?”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12, 1n° 1, 2020, pp. 808-837.

3 DOUE de 11 de julio de 2019.

4 https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/eu-observatory-online-platform-economy.

5 Para un examen exhaustivo de la DSA en la linea de la proteccion del consumidor, atiéndase C. CAUFFMAN, “New EU
rules on business-to-consumer and platform-to-business relationships”, Maastricht journal of European and comparative law,
vol. 26, n° 4, 2019, pp. 469-479.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 129-135 130
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7535


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7535

CRISTINA ARGELICH COMELLES Deberes de transparencia del Reglamento 2019/1150 (P2B Regulation) para prevenir...

3. La P2B Regulation, por tanto, se enmarca en un contexto —descrito en la propia norma y que
justifica su oportunidad— en el que mas de 1 millon de empresas de la Union comercian mediante plata-
formas en linea, correspondiendo el 60% a contratos privados y el 30% al consumo publico de bienes y
servicios relacionados con la economia digital. Se indica en este Reglamento que, en materia de discri-
minacion algoritmica del consumidor y los sistemas de prelacion de ofertas, y tras su consulta a los pro-
veedores de servicios de intermediacion, estos consideran correcto “aplicar obligaciones de divulgacion
de nivel relativamente alto, pero advierten que un exceso de transparencia podria suponer un riesgo de
adulteraciones y manipulacion de los algoritmos®”, mientras que son “favorables a la idea de supervisar
la economia de las plataformas en linea, con la condicion de que el seguimiento respete totalmente sus
secretos comerciales”; esta ultima consideracion incide en la utilizacion de los llamados dynamic pricing
algorithms, o la utilizacion de algoritmos para modificar los precios al minuto, en funcion de la demanda’.

4. Sentadas estas bases, por lo que respecta al ambito material de aplicacion de este Reglamento,
referido en el art. 1, se concretard en los servicios de intermediacion en linea y motores de busqueda
en linea que utilicen los usuarios profesionales y los usuarios de sitios web corporativos, con domicilio
en la Union y que, por medio de servicios de intermediacion en linea o motores de busqueda en linea,
ofrezcan bienes o servicios a los consumidores. Se excluye de la aplicacion de este Reglamento a los
servicios de pagos en linea, las herramientas de publicidad en linea, y las plataformas de intercambios
publicitarios en linea sin transmision directa ni relacion contractual con los consumidores.

5. En cuanto al ambito subjetivo de aplicacion, se refiere a las relaciones B2B entre los usuarios
profesionales de servicios de intermediacion en linea y el proveedor de servicios de intermediacion en
linea, definidos en el art. 2. Por usuarios profesionales entiende tanto el particular que actia en el marco
de una actividad comercial o profesional, como toda persona juridica que ofrece bienes o servicios a los
consumidores a través de servicios de intermediacion en linea, cuyos fines se refieren a su comercio,
negocio, oficio o profesion. Por proveedor de servicios de intermediacion en linea, o plataformas inter-
mediarias en linea, entiende que es la persona fisica o juridica que ofrece estos servicios a los usuarios
profesionales o que les propone su uso. Finalmente, el ambito espacial de aplicacion del Reglamento es
que la residencia habitual del consumidor se encuentre en un Estado de la Union, con independencia del
domicilio del proveedor del servicio.

6. Respecto de los algoritmos y la proteccion del consumidor, el art. 5.6 proporciona una re-
ferencia expresa. Indica que, a los efectos de establecer los pardmetros principales que rigen la clasi-
ficacion de los productos o servicios en las plataformas en linea, no es exigible la revelacion de los
algoritmos que puedan inducir a error a los consumidores, o bien causarles un perjuicio mediante la
manipulacion de los resultados, por parte de los proveedores de servicios ni de motores de biisqueda. La
sugerencia de compra personalizada o microtargeting escapa a cualquier tratamiento legal®, porque la
aplicacion de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2005,
relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en
el mercado interior cabe cuando la practica del empresario sea agresiva’, en el sentido de que implique
una presion en el consumidor, y el microtargeting se enmarca en el terreno de la sugerencia de consumo
personalizada, pues si se sugieren productos y servicios acorde a los gustos del consumidor, es mas facil
que los acabe adquiriendo. Por otra parte, cuando se produce colusion algoritmica, es decir, la elimina-

¢ R. CaLo, “Digital Market Manipulation”, George Washington Law Review, vol. 82, n° 4, 2014, pp. 995-1051.

7 Sobre estos algoritmos y su alteracion en los precios de la oferta de las plataformas en linea, atiéndase E. CarLvano, G.
CaLzoLArl, V. DENicoLO, S. PasToreLLo, “Artificial Intelligence, Algorithmic Pricing, and Collusion”, American Economic
Review, vol. 110, n°® 10, 2020, pp. 3267-3297.

§ M. EBERs, ,,Beeinflussung und Manipulation von Kunden durch Behavioral Microtargeting*, MultiMedia & Recht, vol.
21, n® 423, 2018, pp. 424-430, y F. RaAMON FERNANDEZ, Microtargeting, transparencia, datos y propiedad intelectual. Una re-
fexion sobre los nuevos retos de la inteligencia artificial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 1-136.

° DOUE de 11 de junio de 2005.
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cion de oferta de la competencia en la plataforma como practica anticompetitiva'®, o la discriminacion
algoritmica, esto es, que se produce un sesgo en la eleccion definitiva del consumidor!!, es cuando pro-
cederia un tratamiento legal que deberia abordar expresamente el legislador de la Unidén'2. Mientras esta
encomienda legislativa no se atienda, los deberes de las plataformas intermediarias en linea en relacion
con los usuarios profesionales operardn como mecanismo de proteccion del consumidor.

7. Por otra parte, las vias para regular la inteligencia artificial y sus perjuicios al consumidor
pasarian por la prohibicion de decisiones automaticas basadas en los algoritmos, su control externo me-
diante un organismo publico regulador, y el establecimiento de un régimen de responsabilidad objetiva
de la plataforma. Mientras no se aborde una regulacion en este sentido, los arts. 13 a 15 RGPD obligan
a las plataformas intermediarias en linea a justificar las decisiones basadas en los algoritmos y el acceso
a los datos. Finalmente, también se dispone en el art. 35 RGPD el derecho a la informacion sobre el
tratamiento de los datos del usuario, junto con la atencion al impacto de dicho tratamiento.

I1. Deberes de los proveedores de servicios de intermediacion en materia de Condiciones Genera-
les de la Contratacion: requisitos, deber de identidad y remedios privados

8. Los deberes de las plataformas intermediarias en linea tienen como funcion garantizar los
controles que asisten al consumidor'®. El caracter preventivo de estos deberes persigue evitar la excesiva
onerosidad del contrato, asi como la colusion y la discriminacion algoritmicas. Asimismo, recordamos
que los controles del consumidor se referiran al control de incorporacion y el control de contenido,
respecto de las Condiciones Generales de la Contratacion y los términos y condiciones de uso de la pla-
taforma, expresados mediante los acuerdos clickwrap y browsewrap, mientras que el control de transpa-
rencia formal y material afectara a las clausulas particulares.

9. El art. 3 P2B Regulation establece unos requisitos de las Condiciones Generales de la Con-
tratacion para los proveedores de servicios de intermediacion, en aras de proteger al usuario profesional
por esta via, en la linea de la imperativa proteccion del consumidor en materia de clausulas abusivas'.
Por lo que se refiere a los deberes de estos proveedores para con los usuarios profesionales, de conformi-
dad con el apartado 3 del precepto, su incumplimiento determina la nulidad parcial de las Condiciones
Generales de la Contratacion, en virtud del principio de méxima conservacion del contrato y de no expo-
ner al consumidor a la retroactividad maxima derivada de su nulidad total. En este sentido, los requisitos

10" 1. Graker, “Differentiated Treatment in Platform-to-Business Relations: EU Competition Law and Economic Depen-
dence”, Yearbook of European Law, vol. 38, n° 1, 2019, pp. 448-499.

' P. HAckER, “Teaching fairness to artificial intelligence: Existing and novel strategies against algorithmic discrimination
under EU law”, Common Market Law Review, vol. 55, n° 4, 2018, pp. 1143-1185.

12 En profundidad acerca de la aplicacion de la DSA, DMA, AIA y el RGPD para la proteccion del consumidor frente a la
colusion y discriminacion algoritmicas, nos remitimos a C. ARGELICH COMELLES, “Gobernanza de las plataformas en linea ante
la DSA y las Propuestas de Reglamento de Mercados Digitales e Inteligencia Artificial (DMA y AIA)”, Anuario de Derecho
Civil, n° 2, 2022, pp. 501-530.

13 Para un analisis exhaustivo de la proteccion del consumidor en las plataformas en linea y la responsabilidad de los inter-
mediarios, véanse E. ARROYO AMAYUELAS, “La responsabilidad de los intermediarios en Internet ;puertos seguros a prueba de
futuro?”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12, n° 1, 2020, pp. 808-837, M. Cuena Casas, “La contratacion a través
de plataformas intermediarias en linea”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12,2, 2020, pp. 283-348, y M. T. ALVAREZ
MOoRENo, La contratacion electronica mediante plataformas en linea: modelo negocial (B2C), régimen juridico y proteccion de
los contratantes (proveedores y consumidores), Madrid, Reus, 2021, pp. 10-300.

14 Respecto de las Condiciones Generales de la Contratacion para la disciplina del proveedor de la plataforma, atiéndase
K. J. ALBiez DoHrMANN, “La ausencia de negociacion en la contratacion digital a proposito del Reglamento (UE) 2019/1150,
de 20 de junio, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacion
en linea”, Anuario de Derecho Civil, 4, 2022, pp. 1-44. Sobre la P2B Regulation, atiéndase C. CAurrmaN, “New EU rules on
business-to-consumer and platform-to-business relationships”, Maastricht journal of European and comparative law, vol. 26,
n° 4, 2019, pp. 469-479.
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se refieren a la comprensibilidad, accesibilidad'®, 1a ineficacia en sentido estricto de la prestacion del
servicio, la informacion sobre canales de distribucion adicionales, asi como la informacion acerca de la
afectacion a la titularidad y propiedad intelectual.

10. Por lo que respecta a la notificacion de la modificacion de las Condiciones Generales de la
Contratacion del proveedor de servicios de intermediacion al usuario profesional, esta debe estar forma-
lizada en un soporte duradero, con un plazo de, al menos, 15 dias de antelacion, como exige el apartado
cuarto del precepto. Este plazo se podra prorrogar si los usuarios profesionales necesitan mas tiempo
para cumplir con las Condiciones Generales de la Contratacion. Asimismo, no se aplicara el plazo referi-
do por sujecion a una obligacion legal o reglamentaria, asi como por la modificacion de las Condiciones
Generales de la Contratacidon del usuario profesional; esta modificacion debe obedecer a la prevencion
de un riesgo en materia de defensa de los servicios de intermediacion en linea, de los consumidores o
de los usuarios profesionales contra el fraude, malware o programas informaticos maliciosos, spam,
seguridad de datos, asi como riesgos en materia de ciberseguridad.

11. El apartado cuarto afade, a los efectos de la suspension del servicio y la terminacion, la
inaplicacion del plazo por una norma nacional conforme al Derecho de la Union, o la infraccion reitera-
da de las Condiciones Generales de la Contratacion. Finalmente, el apartado quinto dispone un deber de
garantia de la identidad del usuario profesional en la plataforma intermediaria en linea, que permite dar
cumplimiento al control de transparencia con el consumidor en su eleccion final.

12. En el art. 4 es donde se establecen el deber de motivacion, asi como los remedios de adap-
tacion y desvinculacion. Por lo que respecta al deber de motivacion de la restriccion, suspension y
terminacién del servicio de un usuario profesional —dispuesto en el apartado quinto del precepto—, es
necesario especificar los hechos o circunstancias especificos, asi como las notificaciones de terceros que
condujeron a la decision del proveedor de servicios. No obstante, sera inexigible dicho deber cuando
se produzca la sujecion a una obligacion legal o reglamentaria, asi como cuando el proveedor pueda
demostrar que el usuario profesional ha infringido reiteradamente las Condiciones Generales de la Con-
tratacion.

13. Por lo que se refiere al remedio de adaptacion en caso de restriccion o suspension del ser-
vicio, procedera cuando se haya producido un ofrecimiento de aclaracion al usuario profesional, como
rendicion de cuentas a la plataforma y, en caso de revocacion, se reincorporara al usuario profesional
en la oferta de la plataforma. Finalmente, el remedio de desvinculacion se arbitrara cuando se produzca
la terminacion del servicio, con un preaviso en el plazo de 30 dias, pudiendo conceder una aclaracion
al usuario profesional, a modo de rendicioén de cuentas a la plataforma en linea. Este remedio tiene por
finalidad la garantia de la seguridad, autenticidad y garantias de contratacion al consumidor.

I11. Deberes de los proveedores de servicios de intermediacion sobre la prelacion de ofertas: para-
metros de clasificacion, finalidades y limitaciones

14. El art. 5 P2B Regulation regula el tratamiento legal de los deberes de los proveedores de
servicios de intermediacion respecto de la prelacion de la oferta disponible en la plataforma en linea!'s.
A estos efectos, establece unos parametros de clasificacion en las Condiciones Generales de la Contrata-
cion, la finalidad de estos deberes y limitaciones a su exigibilidad. Por lo que respecta a los parametros

15 1. Vivas TEesoN, “Turismo accesible e inclusivo. La proteccion juridica del consumidor con discapacidad”, Revista CES-
CO de Derecho de Consumo, n° 2, 2012, 171-185. R. SANTILLAN SanTa CRuUZ, “Las personas con discapacidad como consumi-
dores vulnerables en el comercio electronico: el problema de la accesibilidad digital”, Actualidad juridica iberoamericana, n°
16,2022, pp. 1412-1431.

16 T. Tovar MENA, “Responsabilidad civil y relaciones de consumo. El deber de informar del proveedor y los defectos de
informacién de los productos”, lus et Veritas, n° 26, 2003, pp. 210-231.
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de clasificacion en las Condiciones Generales de la Contratacion, dispuestos en los apartados primero
a cuarto de este precepto, se refiere, en primer lugar, al establecimiento del deber de motivacion de los
parametros. En segundo lugar, se establece la descripcion actualizada de acceso facil y publico de los
parametros que sean mas significativos para determinar la clasificacion, lo que permite prevenir la dis-
criminacion algoritmica. En tercer lugar, se exige al proveedor la mencion expresa al pago del usuario
profesional para el posicionamiento superior de su oferta. Ello permite prevenir el microtargeting o
sugerencia de compra personalizada sin informacion al consumidor. Finalmente, se impone la mencion
expresa en caso de alteracion de un proveedor respecto a otros en el orden de clasificacion por la notifi-
cacion de un tercero.

15. Por lo que se refiere a las finalidades de estos deberes, dispuestas en los apartados quinto y
séptimo, se concretan en diversos objetivos. En primer lugar, pretenden expresar las caracteristicas de
los bienes y servicios ofrecidos a los consumidores, pues la oferta vinculante es un deber del empresa-
rio. En segundo lugar, se dota de importancia a estas caracteristicas para los consumidores. Ello permite
cumplir con el deber de informacién precontractual, asi como prevenir la colusion y discriminacion
algoritmicas. En tercer lugar, se incide en las caracteristicas de disefio de los motores de busqueda, en
aras de cumplir con el deber de informacion precontractual. Finalmente, en el apartado séptimo, se esta-
blecen unas orientaciones de la Comision Europea para las obligaciones de transparencia.

16. En apartado sexto, como hemos indicado el inicio de este trabajo, se contienen unas li-
mitaciones a las exigencias de los deberes de los proveedores de servicios de intermediacion sobre la
prelacion de ofertas. No se exige a los proveedores la revelacion de los algoritmos ni de la informacion
que pueda inducir a error a los consumidores. Por tanto, la P2B Regulation permite la discriminacion
algoritmica mientras no se aborde como tratamiento legal la responsabilidad objetiva de la plataforma.
Finalmente, como una rara avis en esta materia, la Comision de Garantias del Derecho de acceso a la
informacion publica de la Generalitat de Catalufia informa sobre los algoritmos utilizados en sus plata-
formas publicas para el procesamiento de datos personales, incluyendo la programacion del algoritmo.

IV. Otros deberes de los proveedores de servicios de intermediacion con incidencia sobre la oferta

17. En los arts. 6 a 14 P2B Regulation se disponen otros deberes que giran en torno al deber de
informacion en la oferta o el tratamiento de datos personales a los consumidores, a los deberes relativos
a la buena fe contractual entre el usuario profesional y el proveedor del servicio, a la prevencion de la
discriminacion algoritmica, y a los remedios de ineficacia contractual. Por lo que se refiere al deber
de informacién en la oferta o el tratamiento de datos personales a los consumidores, el art. 6 exige la
descripcion de bienes y servicios auxiliares en las Condiciones Generales de la Contratacion, y el art. 9
requiere el deber de informacion del acceso a los datos personales de los consumidores.

18. En cuanto a la buena fe contractual entre el proveedor de la plataforma y el usuario profe-
sional, el art. 8 establece la prohibicion de modificaciones retroactivas en las Condiciones Generales
de la Contratacion y la garantia de la desvinculacion contractual para el usuario. Asimismo, los arts. 8
y 9 inciden en la necesidad de describir el acceso técnico y contractual a la informacion generada en la
plataforma, el acceso a los datos personales que proporcionen los usuarios profesionales o los consumi-
dores, y la informacion sobre restricciones en la oferta al usuario profesional en las Condiciones Gene-
rales de la Contratacion. Por lo que respecta a la prevencion de la discriminacion algoritmica, el art. 7
establece la necesaria informacion sobre el tratamiento diferenciado de los bienes o servicios ofertados.
Para concluir, se prevén como remedios de ineficacia contractual un sistema interno de tramitacion de
reclamaciones —en el art. 11—, la mediacién de consumo —en los arts. 12 y 13—, y acciones colectivas y
de organismos publicos en el art. 14.
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V. Conclusiones

19. Tras el examen a los deberes empresariales de los proveedores de servicios de interme-
diacion para con los usuarios profesionales, a modo de mecanismo preventivo de la discriminacion
algoritmica del consumidor, podemos indicar que resulta insuficiente para conseguir dicha finalidad,
por lo que constituye una solucidn provisional, junto con los mecanismos reputacionales y el Corporate
Compliance que pueda asumir la plataforma con los consumidores.

20. En este sentido, conviene indicar que en Alemania, tras la aprobacion de la P2B Regula-
tion y la incidencia de las plataformas intermediarias en linea en la libre competencia, por las practicas
descritas, se aprobo la Ley contra las restricciones a la libre competencia, de 19 de enero de 2021; se
conoce como GWB-Digitalisierungsgesetz, y se denomina Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen fiir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und
anderer wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen. En su § 19a se ha previsto que el Bundeskartellamt,
como organismo de control de la libre competencia, intervenga en caso de afectaciones a la libre com-
petencia en las plataformas en linea, entre las que se prevé la preferencia de los servicios prestados por
la plataforma en detrimento de otros ofertados en la misma por la competencia, asi como la obstaculi-
zacion de la entrada de competidores por el procesamiento de datos relevantes para la competencial’.
Ello abre, como posible via a explorar por el resto de los Estados de la Union, un legal transplant para
la intervencion publica en materia de prelacion de ofertas, para adelantar la proteccion del consumidor
y prevenir la discriminacion algoritmica.

21. En suma, para una adecuada proteccion del consumidor, seria necesario abordar un régimen
de responsabilidad objetiva de la plataforma en linea en la que contrata; este tratamiento legal que no
fue posible abordar es el que se propone en los informes del Expert Group for the EU Observatory on
the Online Platform Economy, publicados en febrero de 2021, junto con una revision completa de la P2B
Regulation, asi como modificaciones a las recién aprobadas DSA y DMA. Esperemos que, tras acometer
estas actuaciones, pueda garantizarse, por via de obligaciones legales y de responsabilidad objetiva de la
plataforma, una verdadera proteccion del consumidor en la era digital.

17 Sobre las afectaciones a la libre competencia por el uso de la inteligencia artificial, véase A. EzracHi, M. STUCKE, “Ar-
tificial Intelligence & Collusion: When Computers Inhibit Competition”, University of Illinois Law Review, vol. 1, 2017, pp.
1775-1810.
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Resumen: El reconocimiento de la venta judicial de buque en el extranjero depende de las normas
de derecho internacional privado del pais donde se pretende su reconocimiento que, como es sabido,
suele examinar diversos requisitos. Como quiera que los mismos estan influenciados por las normas que
rigen lors procedimientos internos, este articulo realiza un analisis de derecho comparado en diversas
jurisdicciones para comprender mejor como funcionan los mecanismos de reconocimiento de este tipo
de ventas. De el se deprende que, al menos, seis aspectos reciben un tratamiento diferente dependien-
do de la jurisdiccion examinada. De ellos, cuatro son susceptible de reaparecer en el momento del
reconocimiento poniendo en peligro la libre circulacion del titulo de comprador del buque, esto es, la
localizacion del buque en el momento de la venta, en qué condiciones se notifica, las divergencias en
la venta estandar y la proteccion adicional otorgada a los acreedores privilegiados en la distribucion del
producto. En cambio, cuestiones como en qué momento iniciar una venta y como conseguir el mejor
precio posible, aunque sustancialmente divergentes, no suelen ser obstaculo al reconocimiento.

Palabras clave: Buques, ventas judiciales, normas de procedimientos de venta judicial, reconoci-
miento de la venta judicial de un buque en el extranjero
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Abstract: The extent to which a state will recognise the effects of a foreign judicial sale of a ship
is subject to its private international law rules, which consist of various conditions for recognition. The
application of these conditions may be mediated by the principles informing domestic sales. Thus, to un-
derstand better how national recognition mechanisms work, this article undertakes a comparative legal
analysis of sale proceedings in selected jurisdictions to examine whether these principles fundamentally
diverge and may impair the recognition. Varying principles exist as regards six aspects of the sale pro-
ceeding. In light of the prevailing conditions for recognition of foreign judicial sales, it is inferred that
the principles concerning four sale aspects may resurface at the recognition stage, putting in danger the
free circulation of the ship purchaser’s title. These four sale aspects include the ship’s location, the noti-
fication of sale, the variance in the standard sale, and the extra protection given to high-ranking creditors
in the distribution of proceeds. In contrast, the principles in respect of the remaining two sale aspects,
viz., the time to initiate a sale and the approach to obtaining the best possible price, though substantially
divergent, may not impede the recognition.

Keywords: Ships, judicial sales, principles informing sale proceedings, recognition of foreign
judicial sales

Sumario: I. Introduction. II. Divergences and convergences in sale proceedings across juris-
dictions. 1. Conditions for initiating a judicial sale. A) What is a ship for judicial sale purposes. B)
Who can initiate a sale before which public authority. C) Ship arrest before the sale. 2. Preparations
for the sale. A) Service of the documents concerning the sale. B) Appraisement, publication and no-
tification. 3. Concluding the sale. A) Sale by a public authority. B) Court-approved private sale. C)
Stopping the sale. 4. After the sale: priority and payout. III. Discussion: relevance to the recognition
of foreign judicial sales. I'V. Conclusion.

1. Introduction

1. “Recognition of foreign judicial sales is an essential part of the theory, practice and integrity
of maritime liens, mortgages and other charges against a ship.”! Absent recognition of the validity and
effects of judicial sales, maritime privileges on ships cannot function properly. On the one hand, lacking
confidence that the title conferred by sale in one state will be recognised wherever the ship goes, poten-
tial bidders would not offer a market price for the ship, reducing the possibilities of creditors being suffi-
ciently paid out of the sale proceeds.? On the other hand, one legal system might resurrect the privileges
on the ship, which were purged by sale in another, bringing legal uncertainty to the parties engaging in
maritime ventures.’

2. Considering the importance of recognition of judicial sales, the United Nations Commission
on International Trade Law (UNCITRAL) has been deliberating over a future international convention
governing the international effects of judicial sales since 2019.* The UNCITRAL wishes that a uniform
and simple solution could be established to facilitate the free circulation of the purchaser’s title to the
ship obtained from a judicial sale.

'"W. TETLEY / R.C. WILKINS, Maritime Liens and Claims, International Shipping Publications, 1998, p. 1119.

2 Comité Maritime International (CMI), Yearbook 1985 Lisboa I, p. 46.

3 'W. TETLEY / R.C. WILKINS, Maritime Liens and Claims, International Shipping Publications, 1998, pp. 1098-1100;
Y. SHAO / L. CARBALLO PINEIRO, “Towards a Harmonised Approach to the Recognition of Foreign Judicial Sales of Ships
Through Conventions Addressing Maritime Liens and Mortgages”, 1l diritto marittimo, 2021, pp. 736-761.

* Documents about the progression of this draft can be found on the website of the UNCITRAL: main page — working doc-
uments — Working Group VI <https://uncitral.un.org/en/working_groups/6/sale_ships> accessed 28 October 2021.
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3. The extent to which a state will recognise foreign judicial sales is subject to its private inter-
national law rules.® Since these rules intend to further the considerations and aims upon which domestic
maritime law rules are built,’ their application may be mediated by the legal principles embedded in the
sale procedural rules under domestic law. Accordingly, recognition will be denied, if a foreign sale is not
in line with what the requested state considers fundamental legal values.

4. Notice requirements provide an example. English law follows the principle that ship arrest
constitutes constructive notice to the world. Thus no notification of sale will be given to the creditors on
the ship unless they have intervened or entered cautions.’ In contrast, Dutch law follows the principle
that an advertisement cannot replace the actual notification to interested parties. Hence, a forthcoming
sale must be notified to the creditors known.® These divergences might be referred to by an English
or Dutch court when recognising a foreign sale, for instance, being employed as criteria for deciding
whether or not natural justice or fair proceedings have been breached.’

5. Do sale proceedings and their underlying principles differ greatly in other essential matters,
such as whether a ship arrest shall precede the sale, or when can a sale be initiated? More importantly,
whether and how will those differences affect the recognition of foreign judicial sales? To answer such,
an exploration of sale proceedings seems entailed.

6. This article hence examines the legal divergences and convergences of sale proceedings in
four legal systems: English, Dutch, Maltese, and Chinese law. In this way, jurisdictions rooted in com-
mon and civil law traditions, and representing mixed and Asian legal systems, are all probed, enabling a
comprehensive comparative legal study regarding judicial sales of ships. The following section exami-
nes the national procedural rules on judicial sales, followed by a section identifying and comparing the
legal principles underlying these rules. The relevance of the identified principles to the recognition of
foreign judicial sales is also discussed. This article finalises with some conclusions. Maritime claims are
excluded from this research which only concerns the sale procedure. No private international law rules
regarding the existence and ranking of maritime claims are referred to either. Besides, only sea-going
ships are concerned.

I1. Divergences and convergences in sale proceedings across jurisdictions

7. The judicial sale of a ship is an enforcement measure that realises the value of the defendant’s
asset to satisfy a claim in relation to the ship or the shipowner. As averred by David C Jackson, judicial
sales are a remedy determinative of substantive issues, as opposed to an interim remedy, such as ship
arrest.!” This section chronologically outlines the procedural stages of a sale, i.e., from initiating the sale
to distributing the sale proceeds.

1. Conditions for initiating a judicial sale

8. Three basic conditions must be met before a sale can be commenced: (i) there is a ship subject
to a sale; (ii) the applicant is entitled to commence a sale; (iii) and the ship is arrested prior to the sale.

3 For a synopsis of the recognition of foreign judicial sales, see Y. SHAO / L. CARBALLO PINEIRO / M. Q. MEJIA. JR., “Rec-
ognition of Foreign Judicial Sales of Ships and Private International Law”, JIML, vol. 28, 2022, pp. 166-186.

¢ S. BREKHUS, «Choice of Law Problems in International Shipping (Recent Developments)», Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 164, pp. 259-260.

7 See Section 2.

8 ibid.

°Y. SHAO / L. CARBALLO PINEIRO / M. Q. MEJIA. JR., “Recognition of Foreign Judicial Sales of Ships and Private Inter-
national Law”, JIML, vol. 28, 2022, pp. 166-186.

'D. C. JACKSON, Enforcement of Maritime Claims, Informa Law from Routledge, 2005, ch. 25.
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A) What is a ship for judicial sale purposes

9. Ships are a transportation mode known to all. However, the asset that constitutes a ship for
enforcement purposes varies from state to state.

10. English law does not have a definition of a ship for the purpose of arrest and sale, but a gene-
ral definition of a ship can be found in the precedents and legislation concerning admiralty jurisdiction.
“Used in navigation” is employed as the criterion for deciding whether or not a craft is a ship.!! “Used
in navigation” embodies two aspects: first, the water where the craft is used, is navigable;'? second, the
craft is capable of making ordered progression on the water from one point to another for discharging
people or cargoes at the destination.* Meeson and Kimbell emphasise the importance of Section 1(1) of
the Merchant Shipping Act 1921, whereby “a lighter, barge or like vessel used exclusively in non-tidal
waters, other than harbours, shall not for the purpose of this Act, be deemed to be used in navigation.”!*
In other words, boats exclusively used on inland waters are not ships for the purpose of arrest and sale.

11. The Netherlands sets out a sweeping definition of ships, which applies to judicial sales.!
All things, except for aircraft, that according to their construction are intended for floating, and do float
or have floated, are ships.'® Thus, vessels under construction,!” floating hulks (shipwrecks),' jet skis!’
and boats used in inland navigation, all of which may be denied as ships in English law, constitute ships
under Dutch law. Note that a foreign sea-going ship, of which the gross volume is less than 20, or the
gross tonnage is less than 6, or in the case of a ship under construction, which is not registered in the
public register, shall otherwise be sold in the manner for general movables.?

12. Maltese law does not define ships for judicial sales?’ but has a definition for general pur-
poses. Article 2 of the Merchant Shipping Act (Maltese MSA)? employs “used in navigation” as the
criterion for deciding whether or not a thing is a ship.* This provision, however, goes on to say that
floating establishments or structures, and ships under construction, are also ships.* Thus, despite the
identical words, “used in navigation” has different connotations in Maltese and English laws. It is un-
clear whether ships used in inland waterways are “used in navigation”. Given that the Maltese MSA is
“based originally on the English merchant shipping legislation,”* it seems reasonable to infer that they
may not be ships, provided that no explicit clarification exists in Maltese law for the time being.

' The Senior Court Act 1981, s 24(1); the Merchant Shipping Act 1995, s 313. See N. MEESON / J. KIMBELL, Admiralty
Jurisdiction and Practice, 5" ed, Informa Law from Routledge, 2017, paras 2.6 &2.9.

12 The Mayor & Corporation of Southport v Morriss [1893] 1 QB 359 (A sheet of water half a mile long could not be con-
sidered navigable); Weeks v Ross [1913] 2 KB 229 (Although the water on which the ship was used was short in the mile, the
canal itself which included the concerned water was not enclosed but communicated to the sea via locks).

3 R v Goodwin [2006] 1 WLR 546; [2006] 1 Lloyd’s Rep 432. Steedman v Scofield [1992] 2 Lloyd’s Rep 163 (In these
two cases, a jet ski was considered not to be a ship); Polpen Shipping Company Ltd v Commercial Union Assurance Company
Ltd [1943] KB 161 (A flying boat was not a ship); Curtis v Wild [1991] 4 All ER 172 (Navigation referred to proceeding from
one point to another for the purpose of discharging people or cargo at the destination. If the ship was used for mere pleasure
purposes in a reservoir, it was not used in navigation).

14 N. MEESON / J. KIMBELL, Admiralty Jurisdiction and Practice, 5" ed, Informa Law from Routledge, 2017, para 2.28.

15 L. BLEYEN, Judicial Sales of Ships: A Comparative Study, Springer, 2016, p. 74.

¢ Book 8 of the Dutch Civil Code, effective 1 April 1991, a 1 (1). Hereinafter referred to as Dutch book 8.

17 The Dutch Code of Civil Procedure, effective 29 March 1828, a 562a. Hereinafter referred to as Dutch CCP. Compare N.
MEESON / J. KIMBELL, Admiralty Jurisdiction and Practice, 5" ed, Informa Law from Routledge, 2017, para 2.27.

8 European and Australasian Royal Mail v P. & O. (1866) 14 LT 704.

¥ R v Goodwin [2006] 1 WLR 546; [2006] 1 Lloyd’s Rep 432. Steedman v Scofield [1992] 2 Lloyd’s Rep 163.

20 Dutch CCP, a 576.

21 J. SCERRI-DIACONO / others, “The Meaning of ‘Ship’ in Judicial Sales in Malta”, JIML, vol. 25, 2019, pp. 156-160.

22 Chapter 234 of the Laws of Malta, effective 6 April 1973. Hereinafter referred to as Maltese MSA.

2 Maltese MSA, s 2.

24 ibid.

2 R. COLES and E. WATT, Ship Registration: Law and Practice, 2™ ed, Informa, 2009, para. 19.2.
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13. Chinese law defines ships in the Maritime Law of the People’s Republic of China (Chinese
ML),% whereby vessels no less than 20 gross tonnage and mobile at sea constitute ships.?’ Namely,
vessels under construction which are not mobile, vessels used in inland navigation, and fixed establish-
ments floating on water, cannot be categorised as ships. This definition is partly in line with the pertinent
provisions in the Special Maritime Procedure Law of the People’s Republic of China (Chinese SMPL)*
and its interpretation (Interpretation of Chinese SMPL)? that crafts under 20 gross tonnage are not ships
for maritime sale purposes. They shall be sold following the procedures for general movables.?

14. Based on the above, one may say that any craft used at sea and able to discharge people or
cargoes at the destination constitutes a sea-going ship susceptible to a judicial sale. Additionally, it is
to note that ships used in public service will usually be granted immunity from arrest or judicial sale.?!

B) Who can initiate a sale before which public authority

15. To commence a judicial sale, some legal systems require the creditor to obtain an enfor-
ceable title. Other states, however, do not regard an executive title as an indispensable precondition.
Instead, a sale before judgment, i.e., a sale pendente lite, is viable.

16. In English law and those following English maritime legislation,*? a sale may be petitioned
by any party at any stage® in an action in rem,’* which is against the ship and initiated by issue of a claim
form.? Under English law, actions in rem must be brought before the Admiralty Court of the Queen’s
Bench Division of the High Court.* Admittedly, it is common for the court to sell the arrested ship
after a judgment on the merits is rendered,” but by virtue of the inherent jurisdiction of the Admiralty
Court,*® a sale pendente lite may also be approved by the court. When a creditor petitions a sale before
judgment, a certificate proving proper service of the claim form and an affidavit setting out the grounds
for the application must be submitted.*

% Effective 1 July 1993. Hereinafter referred to as Chinese ML.

27 Chinese ML, a 3.

28 Effective 1 July 2000. Hereinafter referred to as Chinese SMPL.

» Fa Shi [2003] 3. Hereinafter referred to as Interpretation of Chinese SMPL.

30 Interpretation of Chinese SMPL, a 39.

31 What constitutes public service varies between states and deserves a detailed discussion in its right; however, this falls
outside the inquiry concerned here, so no further will be discussed. For details, see as follows: for English law, the State Immu-
nity Act 1978, a 10; for Dutch law, Dutch CCP, a 436; for Maltese law, the Code of Organization and Civil Procedure, a 863;
for Chinese law, Chinese ML, a 3. Besides, both the Netherlands and the UK are member states to the International Convention
for the Unification of Certain Rules Relating to the Immunity of State-owned Vessels, signed at Brussels, April 10th 1926, and
Additional Protocol, signed at Brussels, May 24, 1934 (176 LNTS 199). Article 3 of this convention sets out what ships are
entitled to immunity from seizure, arrest or detention.

32 Such as Singapore, Malaysia, Brunei and India. They all allow sales pendente lite in actions in rem, see L. TEC, “Judicial
Sale of Vessels in Asia-Pacific Common Law Jurisdiction”, in CMI, Yearbook 2013, pp. 150-166.

3 The Civil Procedure Rules 1998, r 61.10. Hereinafter referred to as English CPR.

3 The Senior Court Act 1981, s 20.

35 English CPR, r 61.3.

3¢ English CPR, r 61.2(1).

37 Note that English CPR, r 61.5(1) allows an arrest both before and after judgment. This rule reverses the leading precedent
The Alletta ([1974] 1 Lloyd’s Rep 40), which mandated that the creditor’s right of arrest was lost once the claim was merged
into the judgment. At present, English law follows the decision of the Singapore High Court in The Daien Maru ([1986] 1
Lloyd’s Rep 387), which held that if no bail had been provided for the ship in the action, the creditor would be entitled to arrest
the ship in the same action after obtaining the judgment.

38 The power of the court in this matter is supplemented by Rule 25.1 of the English CPR, which governs the interim rem-
edy by sale with respect to the perishable property. See N. MEESON / J. KIMBELL, Admiralty Jurisdiction and Practice, 5" ed,
Informa Law from Routledge, 2017, para. 4.125.

¥ A. MANDARAKA-SHEPPARD, Modern Admiralty Law, Cavendish Publishing, 2001, p. 139.
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“Good reason” for sale must be substantiated in order for the court to order a sale pending ac-
tion. In deciding on “good reason”, the admiralty judge seized*’ would consider the following matters.
First, is there a claim to the satisfaction of the court?*! Second, will the value of a ship be diminished
by continuous arrest over a long period to the detriment of all parties, if a sale is not ordered?** Third,
whether a judgment in default can be obtained, i.e., whether or not at the date on which the judgment is
entered an acknowledgement of service or defence has been filed.** If an action is defended, the court
should review the application for sale more critically than it normally would in a default action.**

17. Dutch law, like most civilian jurisdictions,” provides that a judicial sale shall be initiated
in virtue of an enforceable title.*® The bailiff of the district court within whose competence the ship is
situated*’ has the power to arrest the ship for enforcement purposes,® i.e., executive arrest.*” Then, in
principle, the civil law notary will conduct the sale. Alternatively, in the case of a foreign-flagged ship,
the district court which arrested the ship can conduct the sale upon the application by a creditor.*

Since a debtor is liable for a claim against it with all its assets,’! the enforceable title must be aga-
inst the shipowner or secured by a privilege in relation to the ship. Instruments that constitute enforceable
titles include judicial decisions rendered by courts, authentic acts with enforceability clauses, and other
documents designated by law as enforceable titles.>> Notably, a mortgage established according to Dutch
law, i.e., in the form of a notarial deed that is inscribed in the public register, is an enforceable title.”

18. Maltese law requires an enforceable title for initiating a judicial sale’* but permits sales
pendente lite in exceptional cases.>® A judicial sale as an enforcement measure® is ordered and carried
out by the court which delivered the judgment, or by the court competent to take cognisance of the ship
when other executive titles are enforced.”’

Article 253 of the Code of Organization and Civil Procedure (Maltese COCP) sets out the instru-
ments that can be enforced, including court decisions, notarial deeds, promissory notes and others. In addi-

4 English PD, r 61.9.3. A sale prior to a judgment may only be ordered by the admiralty judge. It implies that a sale after a
judgment may be ordered by either the admiralty judge or the admiralty registrar. The respective responsibilities of the admiral-
ty judge and the admiralty registrar can be found on the website of the Admiralty Court, <https://www.gov.uk/courts-tribunals/
admiralty-court> accessed 23 May 2022.

41 The Hercules (1885) LR 11 PD 10.

2 The Myrto [1977] 2 Lloyd’s Rep 243.

“ English CPR, r 61.9 (1).

# The Myrto (n 42).

# For example, Germany, Italy and Belgium. For German law, see J. ERIK POTSCHKE, «Judicial Sale of Ships in Germany
as an Example for a Civil Law concept», in CMI, Yearbook 2013, pp. 143-150. For Italian law, see G. BERLINGIERI, «Italy
Part III. Judicial Sales of Vessels and Priority of Claims’», in C. BREITZKE / J. LUX (eds.), Maritime Law Handbook, Kluwer
Law International BV, 2019. For Belgian law, see L. BLEYEN, Judicial Sales of Ships: A Comparative Study, Springer, 2016,
pp. 44-47.

“ Dutch CCP, a 430.

47 The competence of a district court in relation to an executive arrest is not clear under Dutch law. Nevertheless, the court
within whose competence the ship is expected to enter or is located is competent to order a conservatory arrest, and a conserva-
tory arrest may be followed by execution. In this vein, in practice, the court within whose competence a ship sits is competent
to order the executive arrest of that ship. See L. BLEYEN, Judicial Sales of Ships: A Comparative Study, Springer, 2016, p 71.

4 Dutch CCP, a 563.

4 As opposed to precautionary arrest.

30 Dutch CCP, aa 570 & 575.

31 Dutch Book 3, s 3.9.4 (Mortgage).

32 Dutch CCP, a 430.

3 Dutch Book 3, a 268.

3 The Code of Organization and Civil Procedure (Chapter 12 of the Laws of Malta), effective 1 August 1855, aa 252, 260.
Hereinafter referred to as Maltese COCP.

> Note that although Malta has the concept of in rem jurisdiction under which a ship may be arrested as security for a claim
in rem, a precautionary arrest is also viable in personam proceedings. See K. DINGLI / T. GRECH, “Ship Arrest in Malta”, <
https://shiparrested.com/wp-content/uploads/2016/04/MaltaSAP.pdf> accessed 23 May 2022.

% As opposed to a precautionary measure.

57 Maltese COCP, a 264.
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tion, registered mortgages established according to the Maltese MSA constitute enforceable titles.”® When
the court is satisfied that the debtor is insolvent or otherwise unlikely to be able to continue trading and
maintaining the asset, it may, upon the application of a creditor, order the sale of the arrested ship pendente
lite>® Apart from financial status, other factors that must be considered include the nature of the claim, the
defence raised against the claim, and steps taken by the debtor to secure the claim or preserve the asset.*

19. In Chinese law, any creditor of an enforceable title can apply for an order of sale;®' in tandem
with it, a sale pendente lite can be petitioned in any maritime claim® before a maritime court.®* The ma-
ritime court that arrested the ship shall order and conduct a judicial sale. * If the creditor of a judgment
rendered by a district court applies for a judicial sale before that court, that court must entrust the ma-
ritime court, within whose competence the ship registration port sits, or the ship is situated, to carry out
the arrest and sale.% District courts are not competent to levy execution upon ships.

Enforceable titles under Chinese law comprise judgments, court rulings, arbitral awards, and
other legal documents,®” such as a notarial deed that contains enforceability clauses.®® If the shipowner
or other interested parties fails to provide security for release within the fixed period for arrest, which is
30 days,® and the ship is not suitable for continuously being under arrest, the arrestor can apply to the
court that arrested the ship for the ship to be sold pendente lite.” Or, if the arrestor does not petition such,
the debtor can apply for a sale pendente lite after commencement of an action.” The court will examine
with caution the grounds for the application.” Only if the ship may cause a hazard to the safe navigation,
the defendant disappears or evades the action or cannot repay the debt, or the diminishing of the value
of the ship under arrest is substantial, the court may render the arrest improper and thus order a sale.”

20. As a general insight, it seems not easy for a creditor to obtain a sale pendente lite. Before
acceding to the sale application, the court will examine all facts relevant to the sale application, parti-
cularly the claim’s merits and the ship’s status. A sale pending judgment may be ordered only in cases
where a purportedly valid claim is not defended, the debtor’s solvency is in doubt, and the value of the
ship under arrest keeps decreasing considerably. A sale pending action is more like an exception than
a routine. As a corollary, a sale pendente lite may not necessarily make the jurisdictions which allow it
more advantageous than those denying it, as a strict and lengthy review will take place.™

3% Maltese COCP, a 253; Maltese MSA, a 42(2).

% Maltese COCP, a 864.

 ibid, a 864.

¢! The Supreme People’s Court’s Interpretation on the Application of the Civil Procedure Code of the People’s Republic of
China, amended 10 April 2022, a 484, hereinafter referred to as Interpretation of Chinese CCP.

2 Chinese SMPL, s 21; Interpretation of Chinese SMPL, a 15. There are twenty-two maritime claims that must be filed
before a maritime court. They are identical to those listed in Article 1 of the International Convention on Arrest of Ships, 1999
(2797 UNTS 3).

% In China, there are eleven maritime courts separately located in different provinces.

¢ Regarding an arrest prior to an action, the competent maritime court for arrest is that within whose competence the ship is
situated. In contrast, an arrest after an action has no geographical restrictions over the maritime court. Chinese SMPL, ss 13, 29.

% In general enforcement, a judgment or ruling shall be enforced by the court of first instance, which rendered it, or the
court of first instance, within whose governance the property is situated. The Code of Civil Procedure of the People’s Republic
of China, amended 1 January 2022, a 231. Hereinafter referred to as Chinese CCP.

¢ Interpretation of Chinese SMPL, a 15.

7 Chinese SMPL, s 22.

% Chinese CCP, a 238; the Provisions of the Supreme People’s Court on Several Issues Concerning the Handling of En-
forcement Objection and Review Cases by the People’s Courts (Fa Shi [2015] 10), a 22.

% Chinese SMPL, s 28.

™ ibid, s 29.

"I Interpretation of Chinese SMPL, a 30.

72 Chinese SMPL, s 30.

3 L. ZHANG, Ship Arrest and Relevant Issues, Law Press China, 2009, pp. 151-153. See also the Guidance of Auction Work
of the Nan-jin Maritime Court, s 2. <# Wi FE[F_ <@ RHEFIEEAAIE T/EHK &> (njhsfy.gov.cn)> accessed 4 July
2022. Hereinafter referred to as the Nan-jin Maritime Court Guidance.

" L. BLEYEN, Judicial Sales of Ships: A Comparative Study, Springer, 2016, p. 130.
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C) Ship arrest before the sale

21. The ship shall be in the hands of the authority which is to conduct the sale. To this end, ty-
pically, the sale is preceded by a ship arrest.

22. In English law, to obtain an order of sale, the ship must be under arrest in the action in which
the sale petition is filed. If the ship has been arrested in another action, it has to be arrested again in this
action.” Once an action in rem is instituted, the claimant may apply for a warrant of arrest.

The warrant is executed by service of the warrant on the property, and the service must be effec-
ted by the admiralty marshal or its substitute.”® If service of the warrant is not reasonably practicable,
the arrest may also be effected by service of a notice of the issue of the warrant in the same manner, or
giving notice of the arrest to those in charge of the property.”’

The marshal is responsible for the custody of a ship. As the custodian, the marshal is expected to
keep the ship safely under arrest and unable to depart unlawfully, meanwhile incurring the least possible
expenditure in performing its duty.”® Note that the marshal’s custody does not replace the shipowner’s
duty of control of the ship. Where the case seems appropriate, the marshal may remove vital components
of the ship, notify the port authority, or employ watchmen for an uncrewed ship.” Expenses incurred
in doing such must be advanced by the arrestor through its solicitors.®® Where the cost has not yet been
recovered from the arrestor, the marshal may directly claim it from the sale proceeds upon application
to the court.®!

23. Under Dutch law, the ship to be judicially sold shall be under executive arrest.®> The arrest is
effected by means of a warrant of arrest,3* which states, among others, details of the ship, the enforceable
title, and information of the executor.?* The warrant shall be inscribed in the Dutch public registry if the
ship is registered there.*

The arrest is completed by the bailiff on board the ship.®® Two particular situations deserve
mentioning. First, if the ship is already under precautionary arrest, from the moment the creditor obtains
an enforceable title, the precautionary arrest converts into executive arrest.*’” Second, when there is a
link between the Netherlands and the claim, the ship can be placed under executive arrest when it is not
within the territorial jurisdiction of the Netherlands.®® Accordingly, in the context of a Dutch mortgage,
the ship may be held under executive arrest by execution of a leave provided by a Dutch court. That
leave is granted upon a petition to take control of the ship on account of a taking control clause, as sti-
pulated in the mortgage notarial deed.®

7S The Wexford (1883) 13 PD 10.

"¢ English CPR, r 61.5.8.

" English PD, r 61.5.5.

8 The Westport (No.2) [1965] WLR 871. Otherwise, the marshal may be accused of depleting the proceeds.

" R. HEWARD, «England and Wales Part III. Judicial Sales of Vessels and Priority of Claims», in C. BREITZKE / J. LUX
(eds.), Maritime Law Handbook, Kluwer Law International BV, 2019, pp. 5-6.

8 In applying for arrest, the claimant must give an undertaking as to advance any expenditure in the arrest, custody and
sale. English PD, r 61.5.1.

81 R. HEWARD, «England and Wales Part III. Judicial Sales of Vessels and Priority of Claims», in C. BREITZKE / J. LUX
(eds.), Maritime Law Handbook, Kluwer Law International BV, 2019, p. 6.

82 L. BLEYEN, Judicial Sales of Ships: A Comparative Study, Springer, 2016, p. 79.

8 Dutch CCP, a 565.

8 ibid, a 565 para 1.

8 ibid, a 566. Any encumbrance or administration effected after the registration of the warrant cannot be invoked against
the arrestor.

8 ibid, a 564.

87 ibid, a 704.

8 L. BLEYEN, Judicial Sales of Ships: A Comparative Study, Springer, 2016, p. 77.

% D. V. BEMMEL, “The Enforced Sale of Sea-going Vessels in the Netherlands”, < https://langelaarklinkhamer.com/en/the-
enforced-sale-sea-going-vessels-the-netherlands/> assessed 21 June 2022
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The master is responsible for the ship under arrest unless the bailiff appoints a custodian.” The
custodian may be liable for negligence in its custody, although the custodian is not obliged to stay on
board the ship.”' The bailiff may take necessary measures to prevent the ship from fleeing or to preserve
the ship, such as repairs, removal of an essential part of the engine, or sending notice of the arrest to the
port authority.”” The costs resulting from these measures can be claimed from the sale proceeds with a
high priority.”

24. In Maltese law, a ship to be arrested and sold shall physically be located within the territory
of Malta.” To keep the ship within the territory throughout the enforcement proceeding, an executive
arrest will usually be ordered upon the application by the executor. When a petition is made for such
1ssue of an executive warrant of arrest, the court will either order the sale or fix a time limit within which
the debtor shall pay the amount due.*

The executive warrant is executed by serving it on the executive officer of the authority which
has the ship in its hands or under its control.”® If the ship is already under precautionary arrest, the pre-
cautionary warrant remains in force for 15 years after the cause becomes res judicata.”” In that case, the
court may directly issue an order of sale upon the application by the executor.”®

The shipowner is responsible for the ship under arrest. Where appropriate, the transport autho-
rity in whose hands the ship is attached may intervene and take necessary measures to preserve the
arrested ship.” For example, if a ship is uncrewed, the transport authority may supply crew members to
assist the ship.!® The arrestor will advance the costs incurred and then recover from the sale proceeds.!”!

25. Under Chinese law, in order for a maritime court to sell a ship in enforcement proceedings,
the ship must be under executive arrest.'” The arrest is effected by means of a warrant of arrest.'®® The
warrant usually states the enforceable title, the parties’ information, and the ship’s particulars. Normally,
the court will send notice of the warrant to the ship registry, requesting assistance from the latter.'™

The warrant is executed by the bailiff, who will complete the arrest on board the ship.!% If the
ship is already under precautionary arrest, the precautionary arrest converts into executive arrest from
the moment the enforcement proceedings are commenced.'%

The shipowner or bareboat charter is responsible for the custody of the ship under arrest. If they
refuse to fulfil their obligations, the court may appoint the arrestor or a third party as the custodian. The

% Dutch CCP, a 564 (2). In practice, the custodian appointed is usually the master.

L. BLEYEN, Judicial Sales of Ships: A Comparative Study, Springer, 2016, p. 81.

%2 ibid; Dutch CCP, a 564 (3).

% ibid; Dutch book 8, a 211.

¢ F. BERLINGIERI, «Synopsis of the Replies from the Maritime Law Associations of Argentina, Australia, Belgium, Brazil,
Canada, China, Croatia, Denmark, Dominican Republic, France, Germany, Italy, Japan, Malta, Nigeria, Norway, Singapore,
Slovenia, South Africa, Spain, Sweden, America, Venezuela to the Questionnaire in Respect of Recognition of Foreign Judicial
Sales of Ships», in CMI, Year Book 2010, pp. 247-384, question 2.1 (Malta). Hereinafter referred to as Malta’s Reply to the
Questionnaire of CMI.

% Maltese COCP, a 388 D.

% ibid, a 856 (2).

°7 ibid, a 838B (1).

% ibid, a 313.

 ibid, a 857 (4).

100 «Ship Arrest For Seafarers’ Wages in Malta”, < https://seafarersrights.org/legal database/ship-arrest-for-seafarers-wag-
es-in-malta/> accessed 6 June 2022.

101 Maltese COCP, a 857 (4).

102 Chinese SMPL, s 29; Interpretation of Chinese CCP, a 484.

13 Interpretation of Chinese CCP, a 484.

194 Upon receiving such a notice, the ship registry will thereafter refuse to change the records of the ship arrested. The
Provisions of the Supreme People’s Court on Several Issues Concerning the Application of Laws to the Arrest and Auction of
Ships (Fa Shi [2015] 6), a 1. Hereinafter referred to as Chinese Provisions on Arrest and Sale.

195 On grounds of difficulty, the court may resort to the port authority, the police or the border control for assistance.

106 The Provisions of the Supreme People’s Court on Several Issues Concerning the Property Preservation by the People’s
Courts (Fa Shi [2016] 22), a 17, hereinafter referred to as Chinese Provisions on Property Preservation.
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expenditures incurred thereof shall be borne by the shipowner or bareboat charterer, or claimed from the
sale proceeds.!”’

26. This enquiry shows that, generally, a ship shall be under arrest before a judicial sale. One
notable difference among jurisdictions, however, exists on what action constitutes an arrest for enforce-
ment purposes. English, Maltese and Chinese laws concur that the arrest of a ship means that the ship is
physically in the hands of the court. Namely, the arrested ship must stay within the territory of the state
arresting it. Dutch law, on the other hand, provides that when a Dutch mortgage is to be enforced, the
ship can be held under executive arrest even if the ship’s presence is not within the Dutch territory. It
indicates that a Dutch court may assert jurisdiction to dispose of a ship based on its artificial situs, rather
than physical situs.'®

2. Preparations for the sale

27. The authority conducting the sale, whether a court or any other competent authority, must
make some preparations for the sale. This section examines three vital ones: service of the documents
concerning the sale, appraisement of the ship’s value, and publication and notification of the sale.

A) Service of the documents concerning the sale

28. Certain documents are served before the sale takes place, to guarantee that the parties with
interests on the ship are given access to justice. Depending on the law of the state conducting the sale,
these documents may be the in rem claim form, the enforceable title, the command of payment, the
warrant of arrest, and the order of sale.

29. Under English law, two documents must be served prior to a judicial sale, viz., the in rem
claim form that initiates the action in rem in which the ship can be arrested and sold, and the notice of an
application to the court for sale. The claim form may be served by anyone, as long as service is effected
in the correct manner; however, it may not be served out of the jurisdiction.!” Anyone may accomplish
the service: by fixing a copy of the claim form on the outside of the property in a conspicuous position
that may be seen; where there is a notice against arrest, on the person stated in the notice as being entit-
led to receive service; in any other manner as the court may direct if the property to be arrested is within
the territory.''® The sale application notice shall be served on the parties to the claim,'! persons who
lodged cautions against release, and the admiralty marshal.!'?

30. In Dutch law, there are two documents that the bailiff must serve before a judicial sale — a
command of payment and, if the ship is not under precautionary arrest, a warrant of arrest. The creditor
with an enforceable title shall first instruct the bailiff to serve the command of payment, which demands
the debtor to fulfil its obligation within 24 hours, on the shipowner, or in the case of a shipping company,

197 Chinese Provisions on Arrest and Sale, a 7.

1% For a discussion on the relationship between movable dispositions and the res situs, see A. V. DICEY / others, Dicey,
Morris & Collins on the Conflict of Laws, 15" ed., Sweet and Maxwell, 2015, para. 22-058.

19 The Good Herald [1987] 1 Lloyd’s Rep 236. N. MEESON / J. KIMBELL, Admiralty Jurisdiction and Practice, 5" ed,
Informa Law from Routledge, 2017, para. 4.16.

119 English PD, r 61.3.6.

1 Includes those who intervene in the claim to protect their interests in the res, see N. MEESON / J. KIMBELL, Admiralty
Jurisdiction and Practice, 5" ed, Informa Law from Routledge, 2017, para. 4.71.

12 English PD, r 61.9.1.
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on the accountant.'’ If the debt is not satisfied in time, the arrest warrant will be issued.!'* The warrant
shall be served on the shipowner or its accountant, and the debtor if different from the shipowner.'
When the shipowner or its accountant is unknown, service can be effected by giving the warrant to the
master, skipper, or deputy. Where these persons are also unknown, service can be achieved by leaving
a copy of the warrant on the ship.!"® Additionally, after the warrant is inscribed in the Dutch public
registry,'!” the warrant shall be served on the registered mortgagees within four days after registration.!'

31. In Maltese law, three documents may be served before a judicial sale: a command of pay-
ment (intimation of payment), the notice of a sale application, and an executive warrant of arrest, or in
the case of the ship under precautionary arrest, an order of sale. Judgments can be enforced two days
from delivery; no commands of payment are in need. ' Other enforceable titles, however, cannot be
enforced until the lapse of at least two days from the service of command of payment on the debtor.'*
Although no legislation provides such, the sale application notice will normally be served on the shi-
powner and other arrestors. In addition, the debtor is expected to send notice of the sale application to
the registered mortgage.'?! After issuing the executive warrant of arrest, a copy of the warrant shall be
served on the debtor,'?? the shipowner if it is not the debtor, the master or other person in charge of the
ship, or the agent of the ship.'”® In the case of an order of sale, a copy of the order will be served on the
debtor or its lawful representative.!** In principle, service is effected by the court officer. Nevertheless,
in the context of ship arrest, the person indicated by the arrestor may be designated by the court to effect
service.'®

32. Under Chinese law, three documents will be served prior to a judicial sale, viz., a command
of payment (a notification of enforcement), a warrant of arrest if the ship is not under precautionary
arrest, and an order of sale. If the debtor does not perform its obligations under an enforceable title, the
creditor can apply to the court for enforcement of the title."”® Upon receipt of such an application, the
court shall issue and serve the command of payment on the debtor, demanding the debtor to pay the debt
within a fixed period.'?” If the debt is not paid on time, the arrest warrant,'”® followed by the sale order,
will be served on the debtor,'?® or the master if different from the claimant.!°

33. This enquiry finds both divergences and convergences between jurisdictions as regards ser-

13 Dutch CCP, a 563; Dutch Book 8, a 178. If the competency of the accountant of the shipping company (the administrator
of the shipowners society) is explicitly limited in the Dutch Trade Registry, the command of payment cannot be served on the
accountant. See L. BLEYEN, Judicial Sales of Ships: A Comparative Study, Springer, 2016, pp. 79-80.

14 Dutch CCP, a 565.

115 ibid, a 565 para 3.

116 ibid, a 565 para 4.

7 ibid, a 566.

% ibid, a 67 (1).

119 Maltese COCP, a 256 (1). On grounds of urgency, the court may abridge these periods of time, Maltese COCP, a 257.

120 The creditor will file an intimation, known as a judicial letter, against the debtor, before the competent court, demanding
satisfaction in accordance with the enforceable title. The judicial letter will be served by the court on the debtor. Maltese COCP,
a256 (2).

121 Malta’s Reply to the Questionnaire of CMI, question 2.4.

122 Maltese COCP, a 278 (1).

123 ibid, a 856 (3).

124 ibid, a 278 (1).

125 The Maltese Act No.XXXI of 2019, a 9; Maltese COCP, a 856 (3).

126 Chinese CCP, a 243.

127 Interpretation of Chinese CCP, a 480.

128 In practice, the court has the power to order only the arrest of a ship, and then with the consent of the creditor, direct the
debtor to fulfil its obligations within a fixed time. Thus, an executive arrest is not always followed by a judicial sale. Interpre-
tation of Chinese CCP, a 484.

129 The Provisions of the Supreme People’s Court on Several Issues Concerning the Enforcement by the People’s Courts
(Trial Implementation) (Fa Shi [1998] 15), r 24.

130 Interpretation of Chinese SMPL, a 54.
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vice. Regarding convergences, it is a shared rule that the shipowner, and the debtor if different from the
shipowner, shall always be alerted to the upcoming sale. They are thus given a chance to stop the sale,
for instance, by meeting the debt, if they wish so.

34. Two divergences are observed. First, the person responsible for the service duty varies.
English law allows any party to effect service, whereas the Netherlands and China permit only court
officers. Maltese law is flexible to the extent that both court officers and the persons designated by the
parties can effect service in the context of ship arrest. Second, apart from the executor, the creditors who
are entitled to receive service diverge. In a Maltese sale, all arrestors will be, and registered mortgagees
might be served with a notice of the sale application. In Dutch law, the arrest warrant will be served
on registered mortgagees. Under English law, the sale application notice will be served on the persons
who entered caveats. Chinese law does not require any creditors to be served with any document at this
stage. That said, they will otherwise be notified of the sale at the later notification stage, as stated below.

35. One may wonder what will happen if the creditors who have received official documents do
not immediately intervene in the sale proceeding. Two scenarios may come up. First, the sale goes on,
and then these creditors participate in the distribution process. Second, these creditors await until the
notification stage and oppose the sale if they find the conditions, time, place, etc. of the sale inappro-
priate, as discussed below. In short, these creditors will not lose their right to obtain payment out of the
proceeds nor the opportunity to oppose the sale.

B) Appraisement, publication and notification

36. The upcoming sale shall be advertised to the public and divulged to the relevant parties. In
some states, this entails an appraisement of the value of the ship.

37. In English law, an appraisement, usually by the shipbroker appointed by the marshal, must
be made to prevent the ship from being sold at an unreasonably low price. The appraised value shall
not be disclosed to anyone other than the marshal at the preparation stage.'*' After appraisement, the
shipbroker immediately drafts and publishes an advertisement for the sale, which is about to take place
in 3 or 4 weeks.!'¥

The advertisement of sale will, in principle, be repeated after its first appearance and include
what follows: the ship’s main characteristics; the marshal’s conditions of sale, including that the ship is
to be sold “as is where is”’; the form of sale, usually by private treaty; and, information concerning the
inspection of the ship.'** Commercial ships are at all times advertised in “Lloyd’s List”."** A copy of the
sale conditions is available at the shipbroker.

The shipbroker will notify the plaintiff and cautioners against release of the ship by sending
a copy of the advertisement.'3® The other creditors shall assume the responsibility to keep themselves
informed of what happens to the ship. Hence no notification will be given to them. '3

38. Dutch law does not mandate the ship to be appraised. In the conditions of sale, drafted by
the executor’s lawyer and approved by the authority for sale, what follows will be stated: whether there

BI'N. MEESON / J. KIMBELL, Admiralty Jurisdiction and Practice, 5" ed, Informa Law from Routledge, 2017, para 4.105.

132 R. HEWARD, «England and Wales Part III. Judicial Sales of Vessels and Priority of Claims», in C. BREITZKE / J. LUX
(eds.), Maritime Law Handbook, Kluwer Law International BV, 2019, p. 10.

133 ibid, p. 8

3% ibid, p. 11.

135 Explanation of the concept of caution against release, can be found in N. MEESON / J. KIMBELL, Admiralty Jurisdiction
and Practice, 5" ed, Informa Law from Routledge, 2017, paras. 4.93-96.

136 R. HEWARD, «England and Wales Part III. Judicial Sales of Vessels and Priority of Claims», in C. BREITZKE / J. LUX
(eds.), Maritime Law Handbook, Kluwer Law International BV, 2019, p. 11.
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is a minimum price, whether the ship is sold free from encumbrances, the security to be provided by
potential bidders, the risk in the transfer of ship, and that the sale is “as is where is”.'*” A copy of the sale
conditions can be obtained from the sale authority.'3®

If the sale is before a notary, the notary shall determine the place and time for sale within four-
teen days of its appointment,'*? and the advertisement will be made per the customs of the place where
the ship is under arrest, at least fourteen days before the sale takes place.!*° If the ship is foreign-flagged,
upon an application of the notary or the executor, the provisional measures judge can designate one or
more newspapers of that foreign country in which the advertisement is to be published, and increase the
fourteen days.'*! Apart from newspapers, the advertisement shall also be posted at the places where the
ship is under arrest and where the sale will happen.'*? If the executor can apply to the district court for
the ship to be sold before a judge, the judge will determine the time and date for sale.'* The sale cannot
take place before thirty days have elapsed since: (i) the executor files to the court the sale conditions, (ii)
the validity of advertisement and notification is declared by the bailiff or the executor’s lawyer, and (iii)
a list of known creditors and arrestors is summited by the executor’s lawyer to the court.'*

The advertisement of sale will include the following matters: the name of the notary or judge
who is in charge of the sale, the name and address of the executor, the enforceable title, the underlying
claim, the names of the shipowner and the debtor, the particulars of the ship, and the time and place
of sale.'*

Notification of the sale will be made. In the context of a notary sale, the notary shall inform the
shipowner, arrestors and other known creditors by sending a copy of the sale conditions, at least thirty
days before the sale takes place.!*¢ In the case of a judge sale, the executor shall immediately inform the
rightful claimants and arrestors in writing of the time and place of the sale.'¥

39. Under Maltese law, in the auction of movables,'*® including ships, an appraisal may be made
if required by the creditor or the debtor,'* and no minimum price is required for ship auctions.'** A ship
auction cannot be held in public; the court shall give such directions as it may deem proper for disposal
of the ship in the manner most advantageous to the interested parties.'>!

The court registrar regularly publishes the list of judicial auctions in two newspapers, one being
in Maltese and the other in the language of English. The advertisement usually includes the date and
place of sale, the ship’s particulars, and the enforceable title.!*> Additionally, the debtor, creditor or any
other interested person may publish and inform, at their own expense, any particular sale in any news-
paper or broadcast the same over any other broadcasting medium. '3

The court is not bound to inform any known creditors of the time and place for the auction. That
said, the executor has served the sale application on all arrestors, and the debtor possibly has informed

37 Dutch CCP, aa 570 & 517 (2).

138 ibid, aa 570 & 517 (2).

139 ibid, a 570.

140 ibid, a 571.

141'ibid, a 571.

142 ibid, a 572.

143 ibid, a 575.

14 ibid, a 571.

145 ibid, a 572.

146 ibid, aa 570, 517 (1) & 515 (2).

47 ibid, a 575.

148 Except for those consisting of gold or silver articles, pearls or precious stones or of other precious articles. Maltese
COCP, a 315 ().

149 Maltese COCP, a 315 (2).

150 This rule shall apply to ships and other vessels exceeding 10 meters in length. Small ships which have been appraised
will have a minimum price, which is not less than 60% of the value appraised, in an auction. Maltese COCP, a 319 (5).

151 Maltese COCP, a 314 (2).

152 Malta’s Reply to the Questionnaire of CMI, question 2.1.

153 Maltese COCP, a 313.
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registered mortgagees of the sale underway.'** As such, at least these parties could track down the sale’s
time and place in the newspaper.

40. In Chinese law, the temporary auction committee, formed by the maritime court which arres-
ted the ship,'** shall make an appraisement to establish the minimum price.'*® At present, almost all judi-
cial auctions take place online. According to the Supreme People’s Court’s Provisions on Several Issues
Concerning Online Judicial Auctions by People’s Courts (Chinese Provisions on Online Auctions),!>’
the minimum price will be published as the starting price for the sale.'>

The sale advertisement shall be published in a newspaper or any other medium for three con-
secutive days, at least thirty days before the sale date. Foreign-flagged ships shall be advertised in a
newspaper or any other medium that is circulated abroad.'®® The advertisement will include, among
others, the ship’s particulars, the enforceable title, the time and place of sale, and how to file notice of
claims against the proceeds.'® Additionally, on the internet platform where the auction is to take place,
the advertisement shall be posted, together with other information designated by law, fifteen days before
the auction occurs.'® The said information can be categorised into two types, viz., those concerning the
property'®? and those describing the rules of the auction.'®?

The court will require the executor to provide information regarding the known maritime lienee,
the registered mortgagee'* and the shipowner.!®> These parties and the ship registry will be notified in
writing of when and where the sale will happen, as well as other facts about the sale, thirty days before
the sale takes place.'s

41. It is found that a proper advertisement is entailed worldwide, and the information incorpora-
ted in the advertisement is similar. Appraisement, however, is treated differently between jurisdictions.
England and China mandate the appraisement of the ship’s value, whereas Malta allows but does not

154 Malta’s Reply to the Questionnaire of CMI, questions 2.2-2.4.

155 Chinese SMPL, s 34. Note that the minimum price may be further reduced if no bidder is offered and the first auction
fails, see Subsection 2.3.1.

136 Chinese Provisions on Arrest and Sale, a 11.

157 (Fa Shi [2016] 18), hereinafter referred to as Chinese Provisions on Online Auctions.

158 Chinese Provisions on Online Auctions, aa 10 and 14: the starting price must be published as part of the conditions of
online auction, and it shall be more than 70% of the appraised price. These provisions are in conflict with Article 12 of the
Chinese Provisions on Arrest and Sale, whereby the minimum price remains confidential.

159 Chinese SMPL, s 32; Interpretation of Chinese SMPL, a 31.

10 ibid, s 32.

16! There are five accredited platforms for judicial auctions at present, comprising both commercial ones, such as Taobao,
and judicial ones, for instance, the People’s Court Litigation Property Website. <& & A Kk 1% % T 8] ik 8 32 W &R 4324t
£ LR NE - PAEAREAE RS ARKRE (court.gov.cn)> accessed 8 June 2022.

162 Chinese Provisions on Online Auctions, a 13: (1) the advertisement, (2) the legal documents ordering the execution,
except for those that cannot be made public according to the law; (3) a copy of the evaluation report; (4) the auction time,
starting price and bidding rules; (5) a text description of, videos or photos of the current status of the property’s ownership,
possession and usufruct; (6) the right of pre-emption and the nature of the right; (7) circumstances where the parties and the
known pre-emption rights holders have been notified or not; (8) the auction deposit and payment methods; (9) The taxes and
fees that may arise from the transfer of the property and the way to pay them; (10) the name of the enforcement court, contact
information and supervision methods, etc.; (11) other information that should be published.

163 Chinese Provisions on Online Auctions, a 14: (1) the bidder shall have full capacity for civil conduct, and where laws,
administrative regulations and judicial interpretations have special requirements on the qualifications or conditions of the
buyer, the bidder shall meet the required qualifications or conditions; (2) if one entrusts others to bid, one shall be permitted
by the people’s court before the bidding procedure starts, and the network service provider shall be notified; (3) known defects
and encumbrances on the auctioned property; (4) the property is subject to its actual status, and bidders may apply for on-site
inspection of it; (5) if the bidder decides to participate in the bidding, it shall be deemed to have a complete understanding of
the auction property and accept all known and unknown defects in the auction property; (6) the auction confirmation bill stating
the true identity of the buyer is to be published on the online platform; (7) the deposit will not be refunded where the buyer
regrets the auction.

164 In legislation, there is no qualification upon the mortgagee entitled to notice. However, in practice, usually only the
mortgage registered in China is considered.

165 Interpretation of Chinese SMPL, a 34.

166 Chinese SMPL, s 33.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 136-160 149
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7536


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7536 
http://www.court.gov.cn/zixun-xiangqing-31541.html
http://www.court.gov.cn/zixun-xiangqing-31541.html

Y.-F. SHAO - L. CaARBALLO - M. Q. MEJA Allanando el camino para el reconocimiento de las ventas judiciales...

demand appraisement. The Netherlands permits the executor to propose the minimum price, implying
that the executor shall appraise the ship (if necessary).

42. As regards notification, the creditors who are not the executor but nevertheless entitled to
a notice of the sale differ from one state to another. In English law, a copy of the advertisement will be
given to the persons who lodged cautions. In Chinese law, the essential information in the sale condi-
tions must be given to registered mortgagees and known maritime lienees. Dutch law further requires
all known creditors to be given the date and time of sale. Malta seems liberal in this respect, but in com-
bination with the service requirements, as discussed previously, arrestors and registered mortgagees are
probably aware of the upcoming sale. In light of these statements, it is submitted that the principle that
arrest is constructive notice to the world,'®” as followed by English law, may be unacceptable to legal
systems like China and the Netherlands, where known creditors must be given actual notice of the time
and place of sale.

3. Concluding the sale

43. The judicial sale takes place accordingly after advertisement and notification. Where appli-
cable, a court-approved private sale producing the same effects may be made.

A) Sale by a public authority

44. A judicial sale in England is usually concluded by private treaty, which means that potential
buyers submit written tenders on the prescribed form to the marshal’s broker by noon on the appointed
day.'*® The tenders will not be opened until the deadline expires, and the highest tender will be accepted.
Typically, per the marshal’s conditions of sale, the successful bidder must pay a deposit of 10% within
48 hours and the balance in a further seven days. Upon adequate payment on schedule, the marshal is-
sues a bill of sale certifying the transfer of a clean title. Besides, the broker delivers the documents and
certificates of the ship seized onboard to the buyer. The sale is final and not subject to appeal.'®

The marshal cannot conclude a sale at a price less than the appraised value unless otherwise
ordered by the court.'” If no tender submitted is at or higher than the appraised value, the marshal will
divulge the appraised price and the highest bid to the executor and all cautioners against release, and
then seek instructions from the court. In this case, the marshal may recommend re-sale or accepting the
current highest tender.'”! If a creditor insists on a fresh sale despite that the court is unconvinced of the
possibility of attaining a higher price, the court may allow so if the creditor can provide an indemnity for
future losses caused by the price difference.!”

45. The Netherlands conducts a judicial sale by auction in a public hearing.'”® The auction is
done first by biding and then by decreasing. Namely, in the first part of the auction, prospective buyers
make increasingly higher bids, whereas, in the second part, the judge or notary sets a price higher than
the highest bid in the first part and then gradually reduces the price until a bidder says “mine”, or the

17'W. TETLEY / R.C. WILKINS, Maritime Liens and Claims, International Shipping Publications, 1998, p. 1103.

168 ITn rare cases the marshal may sell by public auction. N. MEESON / J. KIMBELL, Admiralty Jurisdiction and Practice, 5"
ed, Informa Law from Routledge, 2017, para. 4.108.

19 R. HEWARD, «England and Wales Part III. Judicial Sales of Vessels and Priority of Claimsy, in C. BREITZKE / J. LUX
(eds.), Maritime Law Handbook, Kluwer Law International BV, 2019, p. 13.

17 The Halcyon the Great (No.2) [1975] 1 Lloyd’s Rep 525.

17l R. HEWARD, «England and Wales Part III. Judicial Sales of Vessels and Priority of Claims», in C. BREITZKE / J. LUX
(eds.), Maritime Law Handbook, Kluwer Law International BV, 2019, p. 12.

1”2 Halcyon (n 177).

173 Dutch CCP, a 570.
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reduced price reaches the previous highest price. The notary or judge will notify the debtor and known
creditors of the sale conclusion. The successful bidder must pay the price following the conditions of
sale to the notary, judge, or appointed custodian.'” After payment, a notarial deed of adjudication'” or a
judgment of sale with minutes of adjudication,'”® declaring a transfer of the ship’s ownership free from
encumbrances, will be issued to the purchaser.!”” Once adjudicated, the sale is final.'”® Note that if the
price is not sufficiently paid, the executor can have a re-auction at the cost of the defaulting purchaser.'”

Divergent statements exist on the effects of an auction. Some assert that a judicial auction gives
a clean title, as according to Article 578 (2) of Dutch CCP, all preferential claims and attachments on the
ship are purged by auction.'® Others aver that certain rights can be invoked against the successful pur-
chaser, accordingly, a Dutch judicial auction does not necessarily confer a clean title. These arguments
against a clean title refer to the right of retention as an example.'®!

As far as this article is concerned, in the current Dutch law, whether a shipyard maintains its
right of retention on a ship when the ship goes through a judicial auction remains in abeyance.'®* Regar-
ding the usufruct on a ship, although it can be invoked irrespective of the change of ownership,'®* one
can presume that a ship arrest will frustrate the enjoyment of the usufructuary upon the ship. As such, the
usufruct cannot be maintained in a judicial sale. Anyhow, based on the positive wording of Article 578
(2) and the Dutch jurisprudence, one may expect a clean title to be conferred by auction.

46. In Maltese law, a ship is judicially sold by a public auctioneer in the presence of the court
registrar.'® The auction is not in public but takes place in a manner that is the most advantageous to the
interested parties with due respect to the sacred nature of the object to be sold by auction.!®® The purchaser
shall pay the price to the court within seven days from the day of the final adjudication for sale.'®® Then,
a bill of sale (procés-verbal) will be issued declaring the completion of the sale, particularly its effects
being the transfer of the ship’s ownership free from encumbrances.'®” In default of payment, the court may
make the defaulting purchaser liable to personal arrest,'® and order a re-auction at his or her expense.'®

47. Under Chinese law, a ship is usually judicially auctioned on a designated online platform.
Within the time of auction, any qualified bidder'”® can submit tenders."”' The auction shall be concluded
even if there is one tender, as long as it is not less than the minimum price.'”* A confirmation letter of sale

174 ibid, a 575. Note that if the ship is under 20 cubic meters gross volume and under 6 cubic meters gross tonnage, the sale
has to be done in the same manner as for general property (Dutch CCP, a 576).

175 ibid, a 570.

176 ibid, a 577.

177 ibid, a 578 (2).

1”8 ibid, aa 570 (2) & 575 (6).

17 ibid, a 577.

180L. BLEYEN, Judicial Sales of Ships: A Comparative Study, Springer, 2016, p. 90; D. V. BEMMEL, “The Enforced Sale of
Sea-going Vessels in the Netherlands”, < https://langelaarklinkhamer.com/en/the-enforced-sale-sea-going-vessels-the-nether-
lands/> assessed 21 June 2022.

181 Van Steenderen Mainport Lawyers, “First-step Analysis: Shipping Law and Practice in Netherlands”, Lexology (1 August
2019) <https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=4f4aa193-b949-4e¢88-878c-fdcdd2a13523> assessed 22 June 2022.

122 H. V. D. H. V. OORDT / others, “Appeal Court Partially Restores Retention Rights for Dutch Shipyards”, Lexology (7
October 2015) <https://www.lexology.com/commentary/shipping-transport/netherlands/akd/appeal-court-partially-restores-re-
tention-rights-for-dutch-shipyards> assessed 22 June 2022.

183 “Limited Real Rights” < http://www.dutchcivillaw.com/content/dutchcivillaw022.htm> assessed 22 June 2022.

184 Maltese COCP, a 315 (2).

185 ibid, a 314 (2).

18 ibid, a 328.

137 ibid, a 347; Maltese MSA, s 37D.

188 ibid, a 329 (1).

1% ibid, a 329 (2).

1% Any bidder shall pay a deposit, which is between 5% and 20% of the starting price as decided by the court, to the account of
the court, or to the payment system of the online service provider. After the sale is concluded, the successful bidder’s deposit auto-
matically becomes part of the price, while others’ deposits will be refunded. Chinese Provisions on Online Auctions, aa 17 & 23.

9! Chinese Provisions on Online Auctions, a 18.

2 ibid, a 11.
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conclusion will automatically be produced and posted online.'”® The successful purchaser shall pay the
price to the court within the days as specified in the sale advertisement, usually seven days from the date
of the sale conclusion.'* After that, the court will arrange the ship’s delivery and announces the auction
and delivery in the newspaper.'””> A court ruling affirming the auction will be given to the purchaser
within ten days of sufficient payment. Upon receipt of this ruling, the purchaser obtains the ship’s clean
title, and the sale becomes final.'®

If the first auction fails, the court will conduct two more auctions consecutively on the same
platform."” In the second auction, the court may reduce the starting price to the extent that the reduction
is less than 20% of the starting price. If it fails, a third auction can be made with a starting price which
is not less than 50% of the appraised price. Should the third auction continue to fail, the ship can be sold
by the court to a designated person at a fixed price more than 50% of the appraised price. If such a sale
still cannot be achieved, with the consent of the creditors whose collective interests are more than 2/3 of
the total interests of the claims filed to the court, the ship can be sold at any price. If, eventually, no one
wants to buy the ship, that ship will be released from arrest.!*®

48. The above inquiry finds that the effects of a judicial sale are similar between states. All the
relevant claims cease to attach to the ship, passing onto the sale proceeds, and the successful purchaser
obtains clean title to the ship. After sufficient payment is made, a judicial document certifying the trans-
fer of title will be issued and given to the purchaser. From that moment, the sale becomes final.

49. Conflicting methods are used to guarantee the best possible price. Chinese and English laws
require the reserve price to be met, failing which a sale may not be concluded, although they follow diffe-
rent principles in this regard. English law believes that price secrecy can avoid collusion between bidders,
resulting in higher bids."” Chinese law, however, counts on transparency in enforcement, particularly the
value of the property, to prevent bidders and court officials from manipulating auctions.*” The other two
states invoke other solutions to achieve a reasonable price. Maltese law offers general guidance, direc-
ting a sale to be conducted in the most advantageous manner to the interested parties. On the other hand,
Dutch law establishes a detailed two-part auction process consisting of bidding and decreasing.

B) Court-approved private sale

50. As a variation on the standard judicial sale procedure, a court-approved private sale is viable
in many states. Its operation in English, Dutch and Maltese laws is examined below.

51. Before a judicial sale is ordered,*' English law may, under “special circumstances”, approve
a court-approved sale in favour of a named buyer at a defined price, upon the application by an inter-

1% ibid, a 22.

194 ¢f. the Nan-jin Maritime Court Guidance, s 11 and Chinese SMPL, s 37. The payment process of an online auction is
different from that of a traditional offline auction. In the offline auction, payment is made after signing a confirmation of letter
before a judge.

195 Chinese SMPL, s 39.

1% ibid, ss 38, 40; the Provisions of the Supreme People’s Court on Auction and Sale of Property in Civil Enforcement by
the People’s Court (Fa Shi [2004] 16, amended 23 December 2020), aa 20 & 26, hereinafter referred to Chinese Provisions on
Civil Enforcement.

197 Chinese Provisions on Online Auctions, a 26.

198 Chinese Provisions on Arrest and Sale, aa 12-14.

99 E. C. JIANKAL “Judicial Sale of Arrested Vessels: The Suitability of Taobao as a Platform for Singapore Judicial Sale”,
SAcLJ, 2019, vol. 31, pp. 72-94.

200 X, BAI, “Defining the Legal Relationship between Parties in the Reform of Judicial Auction”, China Trial (Beijing, 5
March 2012). The original title in Chinese: & &4 B E F &5 25 TR EE £ 2 U R E

201 Once a sale order is rendered by the court, any attempt to sell the ship privately constitutes a contempt of court. The Ruth
Kayser (1925) 23 L1 L Rep 95. See also N. MEESON / J. KIMBELL, Admiralty Jurisdiction and Practice, 5" ed, Informa Law
from Routledge, 2017, paras. 4.116-118.
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ested person.?? Such a sale process has not met a friendly reception in common law jurisdictions but is
regarded as dubious and unattractive.?®> General concerns about the state of the market,?* the substantial
costs of maintaining the ship,?” or that there is only one claim attaching to the ship,?*® probably cannot
pass the strict scrutiny by an English court as to whether or not “special circumstances” exist.2"’

52. Dutch law allows a court-approved private sale in the context of a domestic mortgage.?*
A mortgagee can petition the court for a private sale, a week before the planned sale.?” The agreement
between the seller and buyer, a list of interested parties, and any further bids received must be submitted
to the court.?!” The court may request an additional appraisal before approving the petition.?!! If the pe-
tition is denied after due consideration, for instance, a better price is possible, the court will decide the
date for a fresh auction.?'?

53. Malta greets a court-approved private sale.?'® The procedure of a court-approved sale is
triggered with the filing of an application by a creditor with an enforceable title to the court. The appli-
cation shall be accompanied by two independent appraisals of the ship provided by well-established
valuers in the market; additionally, the applicant must submit evidence that a private sale is to the benefit
of all known creditors and the price proposed is realistic in light of the circumstances ad hoc.*'* Besides,
the applicant must serve the application on those who are deemed by the court, in this context and upon
the information given by the applicant, as appropriate to call upon to make their submissions.?'> The
court shall appoint a hearing for the application within ten days of its filing.?!¢ If the application is appro-
ved, the court will appoint a representative for the shipowner to transfer the ship.?'” This representative
shall deposit the price in the court within seven days from completion of the sale.?'®

54. In conclusion, differing attitudes towards a court-approved private sale are adopted. In
English law, this form of sale has met a hostile reception, as it is allowed only in exceptional circum-
stances. Expediency and efficiency associated with a private sale cannot compensate for the loss of judi-
cial impartiality and a possible higher price.?'® Maltese law, however, admires the procedural efficiency
brought by the private sale of a well-appraised ship.??” One may say that the straightforward mechanism
for private sales leaves little room for a Maltese court to refuse them. As to Dutch law, a private sale can
only be initiated by a Dutch mortgagee. Other enforceable titles are not eligible.

202 The Union Gold [2014] 1 Lloyd’s Rep 53.

203 P, MYBURGH, ““Satisfactory for its Own Purposes’: Private Direct Arrangements and Judicial Vessel Sales”, JIML, 2016,
vol. 22, pp. 355-369.

204 But the fact that there is no ready market for the ship to be sold may suffice as an argument for a court-approved private
sale. Offshore Interiors Inc v Worldspan Marine Inc [2014] FC 655.

205 The Turtle Bay [2013] 4 SLR 615 (Singapore HC).

206 P, MYBURGH, “‘Satisfactory for its Own Purposes’: Private Direct Arrangements and Judicial Vessel Sales”, JIML, 2016,
vol. 22, pp. 355-369.

27 Sea-Tec Fabricators Ltd v Offshore Fishing Co [1985] FCJ 236.

208 Dutch Book 3, a 268. See Bleyen (n 15) 136.

2 Dutch CCP, a 548 (2).

219 ibid, a 548 (3).

21 L. BLEYEN, Judicial Sales of Ships: A Comparative Study, Springer, 2016, p. 136.

212 Dutch CCP, a 548 (4).

213 Maltese COCP, a 363. For a synopsis regarding court-approved private sales in Malta, see J. SCERRI-DIACONO, “Private,
Court-Approved Sales of Vessels and Aircraft in Malta”, LMCLQ, 2012, pp. 356-358.

214 Maltese COCP, a 359.

215 ibid, a 360.

216 ibid, a 361.

217 ibid, a 362.

218 ibid, a 363.

219 The Union Gold [2014] 1 Lloyd’s Rep 53.

220 J. SCERRI-DIACONO, “Private, Court-Approved Sales of Vessels and Aircraft in Malta”, LMCLQ, 2012, pp. 356-358.
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55. The discussed private sale in this subsection shall be distinguished from the sale to a desig-
nated person at a fixed price in Chinese law. Although both are judicial sales, the latter is the subsequent
step following the failure of consecutive auctions rather than a substitution for them.

C) Stopping the sale

56. Interested persons may oppose a judicial sale and request it to stop.??' Specifically, the per-
sons who should have been notified of the sale, whether were or were not notified in fact, could intervene
in this manner.

57. In English law, the marshal may stop a judicial sale upon a written notice asserting that the
claim has been satisfied. The marshal will recover all the expenses incurred relating to the discontinued
sale from the claimant who promised such in its undertaking when petitioning the sale. If the sale is too
advanced at that moment, the marshal will refuse the stopping application. The claimant may then file
a motion to the judge for an order to stop the sale.?”? In that case, the sale may be stopped if sufficient
security can be provided to satisfy all the claims on the ship.?*

58. In Dutch law, an interested party may file a dispute about the conditions, date, place, etc.
of a judicial sale before the provisional measures judge.”** Presumably, a party may apply for the sale
to stop on the ground of the debt having been met. Besides, any third party who owns wholly or partly
the asset, or a right that the executor must respect, is entitled to oppose a sale before it takes place.??
Moreover, the sale as an enforcement measure may be stopped based on valid grounds with regard to
the enforceable title. Such as, the judgment to be enforced is based on a factual or law error. The court
will suspend the sale pending an appeal.’?® Presumably, the liable party will be responsible for the costs
incurred by the halted sale.

59. Under Maltese law, if the debt is met and the auction’s costs are obtained, the court registrar
may discontinue a sale and return the ship to the debtor upon a verbal demand.?”” The sale may also be
suspended upon the debtor’s demand with the creditor’s consent®?® or any other lawful impediment.??
Absent consent, the demand will not be entertained unless the expenses occasioned by the suspension
have been deposited in the court.?*® The court shall hear the parties about the demand, and no decree
will be given before the expenses incurred by the halted sale have been deposited in the court.?! A fresh
advertisement shall be published for the continuance of the auction.?*

60. Chinese law establishes various grounds for stopping a sale. According to the general civil
procedural rules, the court may rescind an enforcement measure, such as a judicial sale, upon the objec-
tion filed by an interested party against the asset or illegal enforcement actions,?** before the measure

21 Stopping is adopted as a general term in this article, meaning that the sale cannot proceed. It includes suspension, dis-
continuance and rescission.

22 N. MEESON / J. KIMBELL, Admiralty Jurisdiction and Practice, 5" ed, Informa Law from Routledge, 2017, para. 4.115.

2 The Acrux [1961] 1 Lloyd’s Rep 471.

24 Dutch CCP, a 518. Decisions for such matters cannot be appealed.
ibid, a 538. The unsuccessful opposer may be ordered to pay compensations at the executor’s request.

226 HR 22 April 1983, NJ 1984, 145. See L. BLEYEN, Judicial Sales of Ships: A Comparative Study, Springer, 2016, p. 84.

227 Maltese COCP, a 343. The discontinuance does not bar the exercise of the right of other arrestors.

228 Or upon the creditor’s demand with the debtor’s consent.

229 Maltese COCP, a 326 (1).

20 ibid, a 326 (2).

Bl ibid, a 326 (4).

52 ibid, a 326 (1).

23 Such as the successful purchaser has no qualification to submit tenders, or there is malicious collusion between the court
official and bidders.

225
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becomes final.>* Besides, before a sale takes place, it may be discontinued by the court if enforcement
is no longer entailed, for instance, viz., the enforceable document having been revoked, the debt having
been met, or an agreement of repayment having been reached between the litigants.?*> Under Chinese
SMPL, similar but more specific grounds for stopping a sale are provided for. The maritime court may,
at discretion, approve the withdrawal application by the sale applicant, if such is petitioned seven days
before the sale date.3® After approval, the court will recover the expenses incurred by the stopped sale
from the applicant.?*” In the context of malicious collusion between bidders, a sale concluded may be set
aside before it becomes final.>*® The party suffering losses with the sale’s stopping may recover compen-
sations from the court® or any other liable party.>*” Pending a decision as to whether the sale shall be
stopped, the court, in principle, will not suspend the sale.?*!

61. Each studied national legal system has established its respective grounds for stopping a ship
sale. Chinese law bases the stopping grounds on what the parties to the claim would like to do and the
illegitimacies in the sale. English law pays attention to the satisfaction of the debt. As regards Maltese
laws, importance is attached to the judicial costs and the parties’ consensus. Dutch law, as opposed to the
other jurisdictions, leaves the stopping grounds to the general procedural rules governing enforcement.

4. After the sale: priority and payout

62. Once the sale proceeds are deposited in the court, the court usually will not make payment
out of the sale proceeds until the order of the priorities of the claims filed against the proceeds is deter-
mined. Depending on the type of sale and the state conducting it, the court that approved (a private sale),
ordered (a public auction or private treaty),>** or within whose cognisance the ship was located when
sold (Dutch law),** will determine the order of priorities and make payments out.

63. When an English court orders a ship to be sold, it may also fix a period during which notice
of claims against the sale proceeds shall be filed and the time and manner in which that time limit must
be advertised.”** Any judgment creditor may then apply for the determination of the priorities of the
competing claims against the proceeds.?* The application shall be served on all cautioners and all per-
sons who have filed a judgment against the property.>*® After the admiralty judge determines the order of

24 Chinese CCP, aa 225, 227, the Provisions of the Supreme People’s Court on Several Issues Concerning the Enforcement
Objections and Reviews by the People’s Courts (Fa Shi [2015] 10), a 6.

235 Chinese Provisions on Civil Enforcement, a 17; Chinese Provisions on Online Auctions, a 31.

236 If a sale is far advanced, the withdrawal may be rejected.

237 Chinese SMPL, s 31.

28 ibid, s 41. This provision does not address the timeframe for such a dispute, however, in light of the fact that an objection
grounded on the collusion between the court official and bidders shall be filed before the sale becomes final, it seems reasonable
that the same time limit shall apply as well.

29 National compensations can be applied in this case. Chinese Provisions on Online Auctions, a 32.

240 A fresh proceeding shall be commenced in this case. Chinese Provisions on Online Auctions, aa 32, 33; Chinese SMPL,
s4l.

241 Chinese CCP, aa 225, 227; The Interpretation of the Supreme People’s Court on Several Issues Concerning the Applica-
tion of the Enforcement Procedures of the Civil Procedure Law of the People’s Republic of China (Fa Shi [2008] 13), a 10. If
security can be provided by the opposer to the satisfaction of the court, the court may suspend the enforcement. On the other
hand, the stopped enforcement may also be resumed given sufficient security by the executor. Thus, no straightforward answer
can be given in this matter.

242 English, Maltese and Chinese law. See Section 2.3.

28 L. BLEYEN, Judicial Sales of Ships: A Comparative Study, Springer, 2016, p. 86.

24 English CPR, r 61.10.2.

245 Unless the court has fixed a day before which an application for determining order cannot be made. In that case, the
application shall be filed after that date. English CPR, r 61.10.3.

24 English CPR, r 61.10.4; English PD, r 61.9.1. See N. MEESON / J. KIMBELL, Admiralty Jurisdiction and Practice, 5" ed,
Informa Law from Routledge, 2017, para. 4.132.
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priorities,*’ the proceeds will be divided accordingly. Theoretically, if a lower-ranking claimant makes
a payment application, the court may defer the application until the higher-ranking creditors have had
the chance to pursue their claims to judgment.?*®

In practice, however, this procedure is hardly ever adopted. Most times, the court does not
prescribe a time for determining priorities and obtaining payment out. Nor will potential claimants be
reminded by an advertisement that they shall take measures to safeguard their interests. It is also rare
practice to make an application for determining priorities or for there to be a hearing, to the extent that
parties will generally agree upon the order of priorities pursuant to the well-established principles in
this regard.”® As a result, unless potential claimants have entered a caution, in which case the payment
application by a judgment creditor must be served on them,?° they might become aware of the matter
until too late after all the proceeds have been paid out.?!

64. In a Dutch sale, the court-appointed liquidator shall notify all known creditors of the liqui-
dation process®? and invite them to file both the claims and the alleged priority thereof within fourteen
days.?3 After the lapse of this period, the liquidator will make an order for distribution in accordance
with the fixed order of priorities.”®* Any persons who want to oppose this order can do so before the date
specified therein.? Should no opposition be made, the proceeds will be divided accordingly. In the case
of an objection, the dispute will be settled in a separate proceeding if no agreement can be reached.?¢
When there are no pending objections, the liquidator will distribute the fund according to the decided
order of precedence.?’ The liquidation process cannot be ended until that moment.

65. Under Maltese law, if there is deposited money in respect of which more than two parties
allege claims, the court shall cause a notice to be published in one or more periodical newspapers, upon
the application of a competing claimant. The advertised notice shall call upon all persons interested the-
rein to put in their claims within one month, state that the said money is in the court and there are claims
upon such money, and publish the date on which all the parties who have put in claims shall appear in the
trial of the claims.?® This notice will be served on the person making the deposit, the execution creditors
and any other creditor at whose suit any garnishee orders have been issued.? At the trial, all interested
persons, filed competing claims, and objections against those claims will be heard.?®® The proceeds will
be divided according to the decision on the competition proceeding. Note that additional proceedings
and other orders may take place or be made if the court deems necessary.?*!

It is a crucial feature of Maltese law that the expiration of the prescribed time does not bar the
exercise of any right on the part of any party who failed to put in its claim on time (jus avocandi).**
Admittedly, the decision on the competition proceeding cannot be hindered;** nevertheless, if in sepa-

7 English PD, r 61.9.4.

248 R. HEWARD, «England and Wales Part III. Judicial Sales of Vessels and Priority of Claimsy, in C. BREITZKE / J. LUX
(eds.), Maritime Law Handbook, Kluwer Law International BV, 2019, p. 25.

2 ibid, p. 15; N. MEESON / J. KIMBELL, Admiralty Jurisdiction and Practice, 5" ed, Informa Law from Routledge, 2017,
para. 4.133.

20 English PD, r 61.9.1.

#1 R. HEWARD, «England and Wales Part III. Judicial Sales of Vessels and Priority of Claimsy», in C. BREITZKE / J. LUX
(eds.), Maritime Law Handbook, Kluwer Law International BV, 2019, p. 27.

22 Dutch CCP, a 552 para 2.

253 ibid, a 482 para 2.

2% ibid, a 483.

2 ibid, a 484 para 1.

2% ibid, a 486.

7 ibid, a 485.

238 Maltese COCP, a 416 (1). The one month may be abridged as the court may deem adequate, Maltese COCP, a 416 (3).

29 ibid, a 416 (4).

20 ibid, a 420 (2).

1 ibid, a 421.

%2 ibid, a 417.

263 ibid, a 416 (1).
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rate proceedings, the claim of the defaulting party is proved to be prior to or equal to that of the ranked
creditor, the defaulting party can subsequently recover from any ranked creditors the money they re-
ceived. The default may only be considered with regard to adjudging the costs.?** This rule extends the
liquidation process. Put in another way, unlike English and Dutch laws, Maltese law does not end the
liquidation process the moment the fund is divided according to the determined order of priorities. Ins-
tead, it ends when all privileged rights vis-a-vis the ship are satisfied.

66. When a Chinese judicial sale is ordered, the court will publish the time and manner in which
the claims against the sale proceeds shall be registered in the court, in the advertisement and notification
of sale.?® Any potential claimant shall make a written application for registering the claim, accompa-
nied by the supporting evidence, within sixty days of the last time that the sale advertisement appears.?*
Otherwise, the claimant is deemed to give up its right to be paid out in this sale.?’ The applicant for sale
can participate in the distribution without registering its claim.?¢®

After the sale is concluded, the court will examine the registered claims, one by one and in se-
parate proceedings.?® If the claimant has obtained a judgment, an arbitral award, or other enforceable
titles, the court will verify the title’s authenticity and then recognise the claim.?”® Lacking an enforceable
title, the claimant shall, after registering the claim, commence an action for recognising the claim before
the court. In that action, the court will make a non-appealable decision.?”! When all registered claims are
examined, the court shall call upon creditors to a meeting, in which the execution judge will publish the
amount of the proceeds, the costs incurred by sale, and the nature and ranking of the claims complied.?”? If
an agreement in respect of the distribution of the proceeds can be reached, the judge will divide the proce-
eds accordingly. In the case of disagreements, the judge shall determine the order of priorities instead.?”
The determined order is not subject to appeal.”’* Note that if the competing creditors cannot altogether
attend the meeting, the court can approach them separately and take notes of their respective pleads.?”

67. It is a widely considered rule that before filed competing claims are contested, the court may
order payment out on account of a particularly vulnerable claimant or where the court deems appropriate.

In English law, if all the interested parties consent or it is admitted that a certain claimant will
have precedence against the sale proceeds, the court may order payment absent the determination of
priorities.”” A typical example is wage claims. The court may immediately order payment upon the
seafarers’ application for judgment.?’”’” Maltese law has similar provisions.?’® The only difference lies in
the precondition that, except for wage claims, any other party who wishes to withdraw money during the
compilation of competing claims shall provide a surety for the period of one year.”””

68. Two observations are made from the above investigation. First, the provisions on calling
upon creditors to protect their interests align with those governing notification of sale. English law
continues to follow its principle underlying notification rules that ship arrest is constructive notice to
the world. Hence, the creditors are expected to keep themselves informed of what happens to the sale

264 ibid, a 417.

265 Chinese SMPL, ss 32, 33.

266 Chinese Provisions on Arrest and Sale, a 16.

267 Chinese SMPL, s 111.

268 Chinese Provisions on Arrest and Sale, a 18.

209 ibid, a 17.

20 Chinese SMPL, s 115.

21 ibid, s 116. If there is an arbitration agreement between the parties, they shall commence arbitration immediately.
22 ibid, s 117.

273 Chinese Provisions on Arrest and Sale, a 22.

274 Chinese SMPL, s 118

25 The Nan-jin Maritime Court Guidance, s 13.

276 English CPR, r 61.10.5.

277 N. MEESON / J. KIMBELL, Admiralty Jurisdiction and Practice, 5" ed, Informa Law from Routledge, 2017, para. 4.134.
278 Maltese COCP, a 422.

27 ibid, aa 423, 426 (b).
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proceeds. Chinese and Dutch laws, like what they require for the notification of sale, require notice of
the time and manner in which claims against the sale proceeds shall be filed to be given to certain known
creditors. Maltese law mandates notice calling upon claimants to put in claims to be published in news-
papers. This approach seems in line with the practice of the Maltese court involved in a judicial sale, i.e.,
wishing but not requiring registered mortgagees to become aware of the sale.

69. Second, in terms of the time when a liquidation process ends, Malta conflicts with the other
three states. In Maltese law, the privileged claim of any person who defaulted in putting in the claim
within the fixed time can still be paid out of the sale proceeds — the defaulting claimant can recover mo-
ney from the ranked creditors whose claims are either below or equal to that of the said claimant. Such
can never happen in English, Dutch and Chinese laws, where once the fund is divided following the
determination of priorities, the liquidation process is closed for good. No defaulting creditor is allowed
to recover money received by the ranked creditors. That said, if there are remaining proceeds after dis-
tribution, the defaulting creditor may make a charge against the remaining. In light of these statements,
it is submitted that Malta provides more protection to higher-ranking claims than other states in the
distribution process.

II1. Discussion: relevance to the recognition of foreign judicial sales

70. Since a state may employ the principles informing domestic sales as criteria for determining
whether a condition for the recognition of a foreign sale is met,”** fundamental divergences in principles
across jurisdictions may impair the recognition, hindering the free circulation of the purchaser’s title
conferred by sale. In view of this, an exploration of these principles is made below, based on the findings
from Section 2. The principles that may impede the recognition are discussed before those that may not.

71. First, the divergent principles that govern the ship’s location may affect the examination of
a generally-accepted recognition condition — jurisdiction of a foreign court.?®!

Some states require the ship to remain stayed within the territory throughout the sale, whereas
others do not require such. Typically, when there is a link between the Netherlands and the claim, for exam-
ple, a Dutch mortgage, Dutch law allows a ship to be put under executive arrest and later sold for enfor-
cement purposes, even when it is not situated within the territory of the Netherlands. In this vein, a Dutch
court may assert jurisdiction over the ship, based on the artificial situs of the res, rather than its physical
situs.*® This approach to assuming jurisdiction is probably unacceptable to the legal systems under which a
ship arrest must precede the sale, such as Maltese, English and Chinese laws. In those laws, only the ships
that are and will be physically situated within their territories can be disposed of by sale. In light of these
statements, if a Dutch sale in which the ship had not been situated within the Dutch territory throughout the
sale invokes recognition before an English court, English law may render that the authority conducting the
sale did not have jurisdiction to dispose of the ship. Accordingly, recognition will be denied.

72. Second, the contrasting principles concerning the notification of sale may cause a foreign
sale to be deemed as offending fairness. More specifically, recognition may be refused for lacking pro-
per notice.?®

20y, SHAO / L. CARBALLO PINEIRO / M. Q. MEJIA. JR., “Recognition of Foreign Judicial Sales of Ships and Private
International Law”, JIML, vol. 28, 2022, pp. 166-186.

21 A. BRIGGS, «Recognition and enforcement of judgments (common law)», Encyclopedia of Private International Law,
2017, pp. 1479-1486; T. DOMEJ, «Recognition and enforcement of judgments (civil law)», Encyclopedia of Private Interna-
tional Law, 2017, pp. 1471-1480.

282 For a discussion on the relation between property dispositions and the ship’s situs, see A. V. DICEY / others, Dicey,
Morris & Collins on the Conflict of Laws, 15" ed., Sweet and Maxwell, 2015, para. 22-058.

Y, SHAO / L. CARBALLO PINEIRO / M. Q. MEJIA. JR., “Recognition of Foreign Judicial Sales of Ships and Private
International Law”, JIML, vol. 28, 2022, pp. 166-186.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 136-160 158
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7536


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7536 

Y.-F. SHAO - L. CaARBALLO - M. Q. MEJA Allanando el camino para el reconocimiento de las ventas judiciales...

Some jurisdictions, such as English law, view ship arrest as constructive notice to the world and
thus place the obligations of keeping informed of the ship’s status upon the creditors on the ship. Notice
of the sale need not be sent to known creditors. Other states, such as China and the Netherlands, view
the actual notification to known creditors as an essential part of a fair sale. Neither proper advertisement
nor ship arrest can replace such notification. As it stands, if a sale pursuant to the English notification
approach seeks recognition in a jurisdiction adopting the Dutch or Chinese notification approach, that
sale may be denied recognition on the ground of breaching fairness.

73. Third, the varying attitudes to court-approved private sales may impact the review of the
procedural proprieties in a foreign court-approved private sale, which seeks recognition as a foreign
judicial sale.?®

To petition a private sale before an English court, the applicant must prove the existence of
special circumstances. English law deems a price which has not been “tested” by the market and adver-
tisement as suspicious. Even if a private sale might have the same economic outcomes as a court sale, an
English court would still be hesitant to approve it, as it may “blur the line between private commercial
self-interest and public judicial administration” and thus impair judicial impartiality.®> Dutch law also
adopts a cautious approach to approving private sales, permitting such sales in the context of domestic
mortgages only. In contrast, Maltese law greets private sales. Its relevant procedural rules imply that
the integrity of sales can be maintained by the opportunity of creditors to make submissions and the
reliability of prestigious valuers. Arguably, the proceedings wherein a private sale was approved might
be reviewed more critically in a state which receives court-approved private sales with a hostile attitude
than in one welcoming them.

74. Fourth, some states proffer extra protection to higher-ranking claims when dividing the sale
proceeds. Such protection may tighten the recognition approaches followed by those states, making
certain recognition conditions more exacting.

Unlike English, Dutch and Chinese laws, where once the fund is divided per the determined
order of priorities, the liquidation process ends for good, under Maltese law, the division of the funds
according to the court-ordered ranking of claims does not finish the liquidation process. Instead, the
privileged creditor who defaulted in putting in the claim on schedule can obtain payment out of the pro-
ceeds by recovering money from the ranked creditors, whose claims are either below or equal to that of
the defaulting creditor. Such protection to privileged claims seems to form an essential part of the reason
why Malta has established a strict mechanism for recognition of foreign sales. As shown in the Maltese
case concerning the recognition of a Jamaican judicial sale, the fact that a Maltese claim was not given
the same importance in a foreign sale as provided for under Maltese law could lead to non-recognition
of the foreign sale.?%

75. Notably, although some principles informing domestic sales diverge substantially, they may
not necessarily hinder the recognition of foreign sales. The reason is that when examining the integrity
of a foreign sale, the court might not pay attention to the sale aspects governed by these principles. Two
sets of such principles are identified as follows.

76. One set of principles governs the moment to initiate a sale. Some jurisdictions, typically
those with maritime jurisdiction, permit a sale pendente lite when good reasons for sale can be substan-
tiated. Others, especially those rooted in civil law tradition, allow a sale as an enforcement measure to
be commenced only in virtue of an enforceable title.

2% ibid.

25 . MYBURGH, ““Satisfactory for its Own Purposes’: Private Direct Arrangements and Judicial Vessel Sales”, JIML,
2016, vol. 22, pp. 355-369.

2% The case involving the ship Bright Star, see M. THOMPSON, “Ship Auctioned in Jamaica Rearrested in Malta”, The
Gleaner (22 February 2019); J. P. GAUCI-MAISTRE / others, “Malta Overrules Foreign Auction”, The Arrest News (April 2019).
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The moment of initiating a sale is, more apparent than real, connected with the recognition con-
dition concerning the competence of a foreign court to the dispositions of movables. This competence
usually refers to the jurisdiction of the foreign court over ships. Sometimes, it may also refer to a specific
jurisdiction only under which ships can be disposed of, such as the admiralty jurisdiction in common law
countries.”” One way or another, if the competence of the foreign court could be ascertained, when the
sale was ordered would not be considered further.

77. The other set concerns the approaches for achieving the best possible price. English and Chi-
nese laws follow conflicting principles in using the minimum and appraised prices. English law states
that these prices must remain a secret,”? as secrecy can prevent bidders from collusion and thus achie-
ve a higher price. On the other hand, Chinese law depends on judicial transparency to avoid unlawful
actions by bidders or court officials. The whole appraisal report and the reserve price shall be posted
online to be accessed by the public. Malta and the Netherlands do not regard the minimum and appraised
prices as necessary for obtaining the best possible price. Maltese law directs a sale to be conducted in a
manner most advantageous to the interested parties, whereas Dutch law has a two-part auction process
consisting of bidding and decreasing.

The price issues may be sufficient to mount to an objection against the integrity of a foreign sale,
grounded in fairness or natural justice.?® Where the price in question is “a grossly inadequate price”
lower than its “true fair market value,” the foreign sale may be denied recognition.?® In other words,
what matters in an objection based on price issues is the amount of money, rather than how the money
was obtained.

IV. Conclusion

78. As an enforcement measure, judicial sales are used across jurisdictions, though carried out
in various manners under national laws. The principles informing domestic sales are in support of the
procedural rules governing the sale proceeding. Some of these principles are fundamentally different
from one state to another. Through the comparative analysis undertaken by this article, it is discovered
that contrasting principles exist with regard to six respective aspects of the sale proceeding.

79. These conflicting principles may impair the recognition of foreign judicial sales, on the basis
that a state requested to give effect to a foreign judicial sale may use the principles under its own law
as the criteria for determining whether certain conditions for recognition, such as natural justice, fair
trial or public policy, are met. In light of the prevailing conditions for recognition of foreign sales, it is
inferred that among the discovered principles, only those regarding four sale aspects may resurface at
the recognition stage and impede the cross-border circulation of the purchaser’s title. These sale aspects
are the ship’s location, the notification of sale, the variance in the standard sale, and the extra protection
given to high-ranking creditors in the distribution. On the other hand, the principles as regards the time
to initiate a sale and the approach to obtaining the best possible price, though substantially divergent,
may not impede the recognition.

277, SHAO / L. CARBALLO PINEIRO / M. Q. MEJIA. JR., “Recognition of Foreign Judicial Sales of Ships and Private Inter-
national Law”, JIML, vol. 28, 2022, pp. 166-186.

28 If no bids are higher than the appraised price, the appraised price and the highest bid will be divulged to the bidders. See
Subsection 2.3.1.

29Y. SHAO / L. CARBALLO PINEIRO / M. Q. MEJIA. JR., “Recognition of Foreign Judicial Sales of Ships and Private Inter-
national Law”, JIML, vol. 28, 2022, pp. 166-186.

20 Bollinger & Boyd v Capt. Claude Bass (1978) 576 F. 2d 595, 598 (US, 5" Cir). W. TETLEY / R.C. WILKINS, Maritime
Liens and Claims, International Shipping Publications, 1998, pp. 1103-1104, notes 50-51 and their accompanying text.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 136-160 160
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7536


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7536 

La Ley aplicable a los contratos internacionales en la historia
de los conflictos de leyes

Law applicable to international contracts in the history
of the conflict of laws

JAVIER CARRASCOSA (GONZALEZ

Catedratico de Derecho internacional privado
Universidad de Murcia

ORCID ID: 0000-0002-0347-7985

Recibido: 14.12.2022 / Aceptado: 16.01.2023
DOI: 10.20318/cdt.2023.7538

Resumen: El presente estudio persigue desvelar las claves de determinacion de la ley aplicable
a los contratos internacionales en la historia. Desde la Antigiiedad y la Alta Edad Media hasta el siglo
XXI. Se analizan las conexiones como el lugar de celebracion del contrato, el lugar de cumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato, la eleccion de la ley aplicable, la residencia habitual del contra-
tante que debe realizar la prestacion caracteristica y la clausula de los vinculos mas estrechos. En dicho
estudio, se exponen las aportaciones de grandes juristas del Derecho internacional privado, como Bar-
THOLO DA SASSOFERRATO, RocHUs CurTIUS, CHARLES DUMOULIN, F.K. VON SAVIGNY y especialmente JAcoBO
DE LAS LEYES. Este trabajo sostiene, contra la vision marxista de la historia del Derecho, que el progreso
del Derecho internacional privado se debe a personas, con nombres y apellidos, auténticos genios del
Derecho internacional privado.

Palabras clave: Derecho internacional privado, contratos internacionales, Edad Media, lugar de
celebracion del contrato, lugar de cumplimiento de las obligaciones, prestacion caracteristica, vinculos
mas estrechos, BARTHOLO DA SASSOFERRATO, RocHus Curtius, CHARLES DumMoULIN, F.K. VON SAVIGNY,
JACOBO DE LAS LEYES.

Abstract: This study aims to unveil the keys of the law applicable to international contracts in his-
tory. From Antiquity and the Dark Ages to the 21st century. Connecting factors such as the place of cele-
bration of the contract, the place of performance of the obligations arising from the contract, the choice of
law agreement, the habitual residence of the contracting party who must perform the characteristic perfor-
mance and the closest links clause have been considerated for different reasons. In this paper, the contribu-
tions of great legal scholars experts in private international law, such as Bartholo da Sassoferrato, Rochus
Curtius, Charles Dumoulin, F.K. von Savigny and especially Jacobo de las Leyes, are present. This work
argues, contrary to the Marxist view of the history and the law, that the progress of private international
law is due to individuals, with names and surnames, genuine geniuses of private international law.

Keywords: Private international law, connecting factors, place of celebration of the contract, the
place of performance of the obligations arising from the contract, choice of law agreement, habitual
residence, characteristic performance, closest links clause, Bartholo da Sassoferrato, Rochus Curtius,
Charles Dumoulin, F.K. von Savigny, Jacobo de las Leyes.

Sumario: I. Introduccion. La dificultad de precisar la Ley aplicable a los contratos internacio-
nales. II. Ley aplicable a los contratos internacionales. Los precedentes griegos y egipcios. La solu-
cion del papiro egipcio. III. Ley aplicable a los contratos internacionales en la Alta Edad Media. 1. La
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personalidad de las leyes. A) La Ley personal del disponente en los actos unilaterales. B) La Ley ele-
gida por el disponente en los actos unilaterales: los casos del rey lombardo Ratchis (afio 744), el he-
rrero del Bolzano (circa afio 800), y el Cid Campeador (afio 1074). C) La Ley personal del contratante
demandado. 2. La territorialidad judicial de las Leyes. La Lex Fori. IV. Ley aplicable a los contratos
internacionales en la Baja Edad Media. 1. Lugar de celebracion del contracto (lex loci celebrationis).
A) La Ley Si Fundus y la Ley Contraxisse. Canonistas y legistas. B) Justificacion de la solucion /ex
loci celebrationis. C) Impacto y difusion de la lex loci celebrationis. D) Las Partidas de Alfonso X el
Sabio. Jacobo de las Leyes y la lex loci celebrationis. 2. El declive del criterio “lugar de celebracion
del contrato”. V. Ley aplicable a los contratos internacionales en la Edad moderna y contemporanea.
1. El lugar de ejecucion de las obligaciones contractuales. A) La tesis escisionista de BARTHOLO DA
SassorerrATO. B) El “sistema de los dos derechos” de F.K von Savigny. C) La tesis de las coupures
del contrato de la jurisprudencia suiza. D) Territorialidad y jurisprudencia norteamericana. E) La cri-
sis del criterio “lugar de ejecucion”. 2. La autonomia de la voluntad conflictual. De CHARLES DuMou-
LN hasta el siglo XXI. A) El criterio principal: 1a eleccion de la ley aplicable al contrato por las partes.
B) El Consilium LIII de 1524 y la Ley elegida por los contratantes. C) Los criterios subsidiarios y la
idea de previsibilidad de la Ley aplicable. D) El triunfo de la autonomia de la voluntad conflictual.
3. La Ley aplicable al contrato en defecto de eleccion. A) Puntos de conexion flexibles. The proper
law of the contract. a) Version inglesa de la proper law of the contract. b) Version norteamericana
de la proper law of the contract. c) Version francesa: el sistema del “cumul d’indices*. B) Puntos de
conexion rigidos: distintos paises, distintos puntos de conexion. VI. El Convenio de Roma de 19 junio
1980: el equilibrio. 1. El sistema de las presunciones y el art. 4 CR. 2. La presuncion general. Teoria
de la prestacion caracteristica. VII. El Reglamento Roma I: el regreso a los puntos de conexion rigi-
dos. 1. El principio de proximidad se desvanece. 2. Puntos de conexion rigidos y abandono de las pre-
sunciones. 3. Una clausula de excepcion jibarizada. VIIL. Ley aplicable a los contratos internacionales
en el Derecho internacional privado espaiiol. 1. Antes del Codigo civil de 1889: la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. 2. El silencio del Coédigo Civil de 1889: de nuevo la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. 3. El art. 10.5 del Codigo civil introducido en 1974. A) Las conexiones: la Ley sigue a la
jurisprudencia. B) La supervivencia del art. 10.5 del Codigo Civil en el siglo XXI. 4. El crepusculo
del Derecho internacional privado espafiol y el amanecer del Derecho internacional privado europeo.
IX. Reflexiones finales. Los juristas que miraban las estrellas y los genios juridicos del Derecho inter-
nacional privado. Contra la vision marxista de la Historia y el Derecho.

L. Introduccion. La dificultad de precisar la Ley aplicable a los contratos internacionales

1. En el sector de los contratos internacionales, la historia del Derecho internacional privado es
la narracion de la busqueda de la mejor conexion para precisar la Ley aplicable a dichos contratos!. Una
cronica llena de sinuosas curvas y viajes azarosos en el espacio y el tiempo, porque la precision de la
Ley aplicable a los contratos internacionales ha sido siempre una labor complicada, dificil e intrincada
para los juristas dedicados al Derecho internacional privado®. Esta dificultad deriva de causas distintas
que conviene tener presentes.

! Este trabajo ha sido realizado en el marco de los siguientes proyectos y grupos de investigacion y docencia universitarios:
(1) Proyecto de Investigacion de generacion de conocimiento 2021 modalidad investigacion orientada tipo B CONCONPAN
(PID2021-1242980B-100), Investigadores principales: CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER / CASTELLANOS RUIZ
ESPERANZA: “Derecho global y crisis sanitarias: hacia una convenciéon mundial contra las pandemias”, financiado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacion en el marco del Programa Estatal para Impulsar la Investigacion Cientifico-Técnica y su
Transferencia, del Plan Estatal de Investigacion Cientifica, Técnica y de Innovacion 2021-2023 (Orden CNU/320/2019, de 13
de marzo, Programa Estatal de Generacion de Conocimiento y Fortalecimiento Cientifico y Tecnologico del Sistema de I+D+i
y del Programa Estatal de [+D+i Orientada a los Retos de la Sociedad, en el marco del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y
Técnica y de Innovacion 2017-2020); (2) Grupo Accursio: investigacion, docencia y practica del Derecho internacional privado
(www.accursio.com), dirigido por Javier Carrascosa; (3) Grupo de Innovacion Docente GID 22 “Ciencia juridica aplicada y
docencia creativa” de la Universidad de Murcia (coordinador: Javier Carrascosa); (4) Grupo de investigacion de la Universidad
de Murcia E070-05 “Derecho internacional privado europeo” (IP Javier Carrascosa); (5) “Red Europa-Espafia de Derecho
internacional privado”, (coordinador: Javier Carrascosa). http://www.redespanaeuropa.es/); (6) Grupo de investigacion y re-
flexion cultural “Lex Artis” (coordinador: Javier Carrascosa).

2 Los aspectos historios de la evolucion de las normas de conflicto de leyes para fijar la Ley aplicable a las obligaciones
contractuales se abordan en numerosas contribuciones académicas. La mayaor parte de las obras generales de Derecho in-
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2. En primer lugar, los contratos generan obligaciones y las obligaciones son “creaciones juri-
dicas”. Son realidades juridicas, no realidades fisicas. Las obligaciones no son cosas corporales y tangi-
bles que ocupen un lugar en el espacio, como ya afirmaban los finos y sagaces jurisconsultos romanos,
apunta C. LorEz-RENDO RODRIGUEZ®. Las obligaciones no disponen de una sede fisica como si la tienen
los bienes sobre los que recaen los derechos reales. Un apartamento situado en Torrevieja tiene una sede
fisica, esta situado en un concreto lugar fisico. Frente a ello, la obligacion de pagar el precio de una
compraventa de una partida de azucar, la obligacion de no competir, la obligacion de disefiar una pagina
web, son obligaciones que no tienen una sede fisica. Estas obligaciones no se encuentran en ningun lu-
gar, porque las obligaciones son creaciones juridicas incorporales y lo que no tiene existencia material
no se encuentra en ningin concreto lugar fisico, como ya explicaba F.K. voN SaviGNy y como bien han
subrayado también H. BarirroL / P. LaGarDE*. Con frecuencia, ademas, las obligaciones no recaen sobre

ternacioanl privado, tratados y manuales, incluyen reflexiones sobre esta fascinante evolucion histérica del Derecho inter-
nacional privado en el campo de los contratos internacionales. Ademads vid., inter alia, aparte de las concretas referencias
citadas en el texto, las aportaciones de B. ANcEL, «Les conclusions sur les status et coutumes locaux de Du Moulin, traduites
en frangais», Revue critique de droit international privé, 2011, pp. 21-38; B. ANCEL, Eléments d’histoire du droit interna-
tional privé, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2017; C. Britre, «La pensée de Foelix entre universatisme et particutarisme.
Contribution 4 L’histoire du droit international privé», Revue critique de droit international prive, 2019, n.1, pp. 65-86; J.1.
PareDES PEREZ, «Una lectura de la teoria conflictual de Savigny desde la perspectiva del reconocimiento de los derechos
adquiridosy», Revista electronica de estudios internacionales (REEI), 2019, n. 38; J.1. PAreDEs PEREz, “El principio de sumision
voluntaria de Savigny como germen del fundamento del art. 7.1 del Reglamento de Bruselas I ‘bis’ y de la jurisprudencia del
TJUE en la precision del lugar de cumplimiento de la prestacion caracteristica”, en El Derecho internacional privado entre
la tradicion y la innovacion: libro homenaje al profesor doctor José Maria Espinar Vicente, Pozuelo, Madrid, Iprolex, 2020,
pp. 497-518; C. CamricLio, «Corsi e ricorsi nel diritto internazionale privato: dagli Statutari ai giorni nostri», Rivista di Diritto
internazionale privato e processuale, n.3, 2013, pp. 593-618; CATEDRA UcM, Textos y materiales, Madrid, 1970; E. CATELLANI,
1l diritto internazionale privato e i suoi recenti progressi, 2* ed., Torino, vol.l (Storia del Diritto internazionale privato), 1895
y vol.Il (Savigny, la Scuola italiana e gli sviluppi piu recenti della dottrina dell’ordine pubblico), 1902; P. DomiNGUEZ LozaNo,
“Las concepciones publicista y privatista del objeto del Derecho internacional privado en la doctrina europea: reconstruccion
histérica”, REDI, 1994, vol. XLVI, pp. 99-135; C. FocareLLI, Introduzione storica al diritto internazionale, 2012; D. FOUSSARD,
«Le droit international privé de Foelix ou I’art périlleux de la transition (1840-1847)», Revue critique de droit intemational
privé, 2020, n.3, pp. 449-372; F. GAMILLSCHEG, Der Einfluss Dumoulins auf die Entwicklung des Kollisionsrechts, Berlin,
Tiibingen, 1955; M. GARDENES SANTIAGO, “Reflexiones sobre los origenes historicos del DIPr.”, AEDIP, 2003, pp. 107-138;
J.D. GonzaLEz Camros, “Conflicto de leyes (en el espacio)”, Enciclopedia juridica bdsica, dirigida por A. Montoya Melgar,
Ed.Civitas, Madrid, , 1995, pp. 1428-1431; Ip., “Derecho internacional privado”, Enciclopedia juridica basica, dirigida por A.
Montoya Melgar, Ed.Civitas, Madrid, , 1995, pp. 2311-2316; Ip., “El paradigma de la norma de conflicto multilateral”, Estudios
Homenaje A.Menéndez, Madrid, 1996, pp. 5239-5270; M. GUTZWILLER, “Le developpement historique du droit international
prive”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 1929-1V, 1.29, pp. 287-400; N.E. HATZIMIHAIL,
Preclassical conflict of laws, Cambridge, UK, New York, NY, Cambridge University Press, 2021; N.E. HarziMiHAIL, «On
the Doctrinal Beginnings of the Conflict of Laws», Yearbook of Private International Law XXI (2019/2020), pp. 101-136; E.
Javme, “Il Diritto internazionale privato estense”, Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 1996, pp. 5-18; A.
LAWNE, Introduction au droit internationl privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des status, (dos vols.),
Paris, 1888, concr.pp. 273-279; H. LEwALD, Conflits de lois dans le monde grec et romain, Atenas, 1946, pp. 9-11; C.F. MAJER,
Das rémische internationale Privatrecht, Stuttgart, Verlag W. Kohlhammer, 2017; E.M. MEuErs, “L’histoire des principes
fondamentaux du Droit international privé a partir du Moyen age spécialement dans 1’Europe occidentale”, Recueil des Cours
de I’Académie de Droit international de La Haye, 1934, vol.49, pp. 543-686; Ip., Etude d’histoire du droit international privé,
Centre Nationale de la recherche scientifique, Paris, 1967; W. NIEDERER, “Ceterum quaero de legum imperii romani conflic-
tu”, Revue critique de droit international privé, 1960, pp. 137-150; R. pE Nova, “Historical and Comparative Introduction to
Conflict of Laws”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 1966-11, t.118, pp. 435-619, esp. pp.
441-477; E. SCHONBAUER, “Personalititsprinzip und Privatrechtsordnung im Romerrreiche”, Anzeiger der Osterreichischen
Akademie der Wissenschaften, Philosophisch-historische Klasse, 97, 1960, pp. 182-210; F. Sturm, “Comment 1’ Antiquité
réglait-elle ses conflits de lois?”, Journal de droit international Clunet, 106, 1979, pp. 259-273; Ip., “Unerkannte Zeugnisse
romischen Kollisionsrechts”, en Festschrift Fritz Schwind, Wien, 1979, pp. 323-328; J. WEsLAKE / F. TopHaM, 4 Treatise on
Private International Law,; With Principal Reference to its Practice in England. (Reprint de la edicion de Sweet & Maxwell, de
1912),2008; H.E. YNTEMA, “The Historic Bases of Private International Law”, AJCL, 2, 1953, pp. 297-317.

3 C. Lorez-RENDO RODRIGUEZ, “Intereses de prestamos de dinero. Limitaciones legales y efectos civiles de su abusividad en
el derecho romano”, Revista juridica da FA7: periodico cientifico e cultural do curso de direito da Facultade 7 de Setembro,
vol. 15, n. 1, 2018, pp. 141-159, también en RIDROM: Revista Internacional de Derecho Romano, n. 20, 2018, pp. 426-464.

4 H. BarirroL / P. LAGARDE, Droit international privé I, Paris, LGDJ, 1993, p. 449: «En [’absence d’objet matériel il ne
s agit plus de droits réels, mais de droits de créance corrélatifs a des obligations (....) les obligations ayant pour objet une
prestation du débiteur, c’est-a-dire son activité, ne se localisent pas par elles-mémes comme un bien corporel: cette activité
n’est pas nécessairement liée a un lieu déterminé (....) il es difficile (...) de dissocier les obligations des actes ou des faits
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un bien que pueda situarse en un concreto lugar, como ha destacado, de mismo modo, abundante doc-
trina®. Es imposible, por tanto, indicar la Ley aplicable a una obligacion mediante una referencia al pais
de la situacion de la cosa fisica objeto de la relacion juridica. Debe recordarse que el objeto del contrato
no es el bien, sino la obligacion, que puede, o no, recaer sobre un bien corporal. El contrato genera obli-
gaciones exigibles entre las partes. Por ello, la localizacion eficiente de las obligaciones contractuales
debe arrancar de la fuente de la obligacion, del contrato, y no de los objetos sobre los que, en su caso,
pueden recaer las obligaciones.

3. En segundo lugar, los contratos pueden ser internacionales por motivos muy diferentes:
sede de los contratantes en diversos paises, objeto del contrato sito en pais extranjero, lugar de cele-
bracion localizado en pais extranjero, repercusiones internacionales del contrato, moneda empleada
como medio de pago, etc. Detenerse en el elemento internacional del contrato para concretar la Ley
reguladora del contrato no parece un método seguro y fiable para precisar la Ley aplicable a los con-
tratos internacionales.

4. En tercer lugar, en los contratos internacionales intervienen varias partes. Con frecuencia,
tales partes tienen su residencia en paises diferentes y/o poseen nacionalidad de Estados distintos. Re-
sulta imposible, por tanto, fijar la Ley aplicable a los contratos internacionales mediante una referencia
a una sola y tinica “Ley personal” del sujeto resulta normalmente imposible porque hay varios sujetos
implicados.

5. En cuarto lugar, los intereses implicados en la contratacion internacional, tanto publicos
como privados, son de gran complejidad, y requieren una solucion ajustada, un equilibrio dificil. Los
particulares pueden preferir la aplicacion de la Ley inglesa al contrato de compraventa de un un cuadro
de Picasso que implica su exportacion desde Espaiia a los Estados Unidos de América, pero el Estado
espafiol puede exigir la aplicacion a dicho contrato de su propia legislacion, que impide la salida de
Espaifia de la obra de arte y que penaliza al que trata de exportar el cuadro sin la pertinente y obligatoria
autorizacion de la Administracion, como se puede apreciar, por ejemplo, en la STS CA 4 marzo 2021°.
No deben subestimarse de modo ingenuo las tendencias politicas que subyacen en ciertas normas de
Derecho internacional privado que, aparentemente, destaca P. KiNscH, solo se ocupan de los intereses
de los contratantes’.

II. Ley aplicable a los contratos internacionales. Los precedentes griegos y egipcios. La solucion
del papiro egipcio

6. Es posible hallar ciertos casos de contratacion internacional que se pierden en la noche de los
tiempos y cuyo estudio detenido permite descubrir como se determinaba la Ley aplicable a los contratos
internacionales en la remota Antigiiedad. Apuntan H. LEwaLD y F. STURM que, en los contratos entre

Juridiques qui les engendrent: la localisation du contrat ou délit, déterminera donc la loi applicable axu obligations dont ils
sont la source». F.X. voN SAVIGNY, Sistema de Derecho romano actual, traducido del aleman por M. Ch. Guenoux y vertido
al castellano por Jacinto Messia y Manuel Poley, Madrid, 1879, vol.VIII, edicion facsimil de Ed. Comares, Granada, 2005, p.
1414: “la obligacion tiene un objeto de una naturaleza invisible si se la compara con el derecho real que versa sobre un objeto
material accesible a nuestros sentidos. Debemos, pues, comenzar por dar cuerpo a este elemento invisible de la obligacion”.

5 F. ViscHERr, “The Antagonism between Legal Security and the Search of Justice in the Field of Contracts”, Recueil
des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 1974, vol. 142, pp. 1-70, esp. p. 53; O. Lanpo, «Contractsy,
International encyclopedia of comparative law, vol.11l, Chapter 24, 1976, 58-62; L.F. CarriLLO Pozo, El contrato internacio-
nal: la prestacion caracteristica, Bolonia, Studia Albornotiana, 1994, p. 33; M. VIrGOs Soriano, “La ley aplicable a los contra-
tos internacionales: la regla de los vinculos mas estrechos y la presuncion basada en la prestacion caracteristica del contrato”,
Estudios homenaje Prof.A.Menéndez, Madrid, 1996, T.IV, pp. 5302-5303, esp. p. 5302.

¢ STS CA 4 marzo 2021 [ECLI: ECLL:ES:TS:2021:755].

7 P. KinscH, “Le role du politique en droit international privé. Cours général de droit international privé”, Recueil des Cours
de I’Académie de Droit international de La Haye, 2019, tome 402, pp. 9-384, esp. pp.110-112.
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griegos y egipcios, ciertos tribunales estimaron que la Ley que debia regir el contrato internacional era
la Ley del pais en cuyo idioma estaba redactado el contrato®. Se pronunciaban en este sentido ciertas
decisiones judiciales cuyo texto escrito se encontrd en los papiros con los que se embalsamaban los
cocodrilos sagrados en el antiguo Egipto. En tales palimpsestos se hallo, por ejemplo, un texto de un
contrato firmado entre un griego y un egipcio en la época del Egipto ptolemaico. En ¢l se afirmaba que
si el contrato se redactaba en griego, serian competentes los “tribunales crematistai”, formados exclu-
sivamente por sujetos griegos, y tales tribunales aplicarian el Derecho griego, como exponen B. BAREL
/ St. ARMELLINI. Por el contrario, si el contrato estaba redactado en idioma egipcio, serian competentes
los “tribunales laocritas”, formados por sujetos egipcios, que aplican al contrato el Derecho egipcio.

7. La solucion tiene una logica evidente de Derecho privado. Si las partes han redactado el con-
trato en idioma griego, ello puede querer decir que las partes han negociado el contrato “con las leyes
griegas en sus mentes”. Las partes, en dicho caso, estaban psicologicamente situadas en el ordenamiento
griego cuando celebraron el contrato. De otro modo expresado, el idioma del contrato refleja la voluntad
comun de las partes. La aplicacion de la Ley que se corresponde con el idioma del contrato es, asi, la
aplicacion de la Ley elegida por las partes de modo tacito o implicito.

8. Esta solucion solventaba la cuestion de la Ley aplicable a los contratos internacionales me-
diante la previa determinacion del tribunal competente, ya que se arrancaba del axioma segtn el cual un
tribunal de un Estado s6lo podia aplicar la Ley de su Estado y jamas podia aplicar la Ley de otro Estado.
Este principio era logico en una época en la que la funcion judicial solia considerarse como un atributo
divino. Si los reyes de Egipto han sido designados por los dioses, ejercen su soberania y sus funciones
judiciales sobre su pueblo por voluntad de los dioses. De ese modo, si una controversia debe ser decidida
por los jueces griegos, éstos s6lo pueden actuar con arreglo a las leyes griegas, que han sido dictadas por
el Estado griego en ejercicio de un poder que les ha sido atribuido por los dioses. El Derecho, en efecto,
se considera dado o inspirado por la divinidad, razon por la que su aplicacion es imperativa, necesaria
e ineludible: un tribunal aplica siempre la Ley del Estado del que depende, pues en tltima instancia,
reciben su poder (judicial) de los dioses y deben fallar, l6gicamente, con arreglo a las leyes de los dioses
que les han otorgado tal poder.

9. En suma, la llamada “solucion del papiro egipcio” descansaba sobre los criterios o foros
de competencia judicial internacional. Si un tribunal egipcio era competente para solventar un litigio
relativo a un contrato entre griegos y egipcios, aplicaba al fondo el Derecho egipcio. Los criterios de
competencia internacional se utilizaban, de un modo indirecto, para sefialar también cual era el Derecho
aplicable al fondo del contrato internacional.

10. En ciertas ocasiones, los contratos se redactaban en ambos idiomas, griego y egipcio. En
tales casos, sefiala J.D. GonzALEz Campos, el demandante podia elegir la Ley aplicable al contrato.
En efecto, si el comprador egipcio demandaba al vendedor griego ante los tribunales egipcios, éstos
aplicaban el Derecho egipcio. Y viceversa, si demandaban ante los tribunales griegos €stos aplicaban
Derecho griego'®. En todo caso, ello demuestra, también, la estricta correlacion forum-jus propia de la
Antigiiedad: los tribunales de un Estado s6lo aplican las leyes de ese Estado. En estas épocas resultaba
inconcebible aplicar leyes extranjeras, porque se consideraba que ello habria vulnerado la soberania del
pais cuyos tribunales debian decidir el litigio.

8 H. Lewarp, Conflits de lois dans le monde grec et romain, Atenas, 1946, pp. 9-11; F. STurM, “Comment 1’ Antiquité
réglait-elle ses conflits de lois?”, Journal de droit international Clunet, n. 106, 1979, pp. 259-273; Ib., “Unerkannte Zeugnisse
romischen Kollisionsrechts”, en Festschrift Fritz Schwind, Wien, 1979, pp. 323-328.

° B. BAREL / ST. ARMELLINI, Diritto internazionale privato: tutto il programma d’esame con domande e risposte commen-
tate, Milano, Giuffre, 2006, pp. 22-28, esp. p. 22.

10 J.D. GonzaLez Campos, «Les liens entre la compétence judiciaire et la compétence legislative en droit international
prive”, Recueil des Cours de | ‘Académie de Droit international de La Haye, vol.156, 1977, pp. 233-376, esp. pp. 250-251.
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I11. Ley aplicable a los contratos internacionales en la Alta Edad Media
1. La personalidad de las leyes
A) La Ley personal del disponente en los actos unilaterales

11. En la Antigiiedad clasica, los tribunales griegos y romanos aplicaban exclusivamente su
propia Ley sustantiva a todo litigio derivado de un contrato internacional que se suscitaba ante ellos
(Lex Materialis Fori). La cuestion radicaba, pues, en la precision de los foros de competencia judicial
internacional, ya que la competencia del tribunal de un Estado comportaba automaticamente, la aplica-
cion de la Ley sustantiva de dicho Estado. Esta solucion se mantiene durante la época romana clasica y
post-clasica y llega a la Alta Edad Media, a los tiempos oscuros.

12. En la Alta Edad Media, los escasos datos, elementos y materiales disponibles permiten
afirmar, con la necesaria prudencia y contencion intelectual, que las donaciones, dotes matrimoniales o
actos dispositivos unilaterales se regian por la Ley personal del donante (= esto es, por la Ley del pueblo
al que el sujeto declaraba pertenecer: sistema de la Professio Juris)"'.

B) La Ley elegida por el disponente en los actos unilaterales: los casos del rey lombardo Ratchis
(afio 744), el herrero del Bolzano (circa aiio 800), y el Cid Campeador (afio 1074)

13. No obstante lo anterior, curiosamente, el disponente, en ocasiones, otorgaba el acto con
arreglo a otra Ley distinta, una Ley que no era la Ley del pueblo al que pertenecia. Ello refleja una muy
incipiente y rudimentaria muestra de autonomia de la voluntad conflictual unilateral, esto es de la posi-
bilidad de que las partes implicadas en una relacion juridica internacional pudieran elegir o seleccionar,
de uno u otro modo, la Ley aplicable a dicha relacion. El fenomeno se explica porque, en la Alta Edad
Media, asentados los barbaros en Occidente, se mezclan los invasores con los invadidos y ciertos suje-
tos se sienten parte de varias comunidades distintas. Se sienten ostrogodos y romanos, por ejemplo, al
mismo tiempo.

14. Asi, en primer lugar, se aprecia en el caso de la sponsalitium que realizo, Ratchis, duque de
Friuli (739-744) y rey de los lombardos (744-749). Ratchis es el nombre latinizado del lombardo “Ra-
chi”. Para reforzar su posicion politica como rey de los lombardos, que no era en absoluto fuerte, Ratchis
trat6 de congraciarse con la poblacion romana de la Italia del Norte, donde reinaba e inici6 un proceso
de “romanizacion”. Asi, en el afio 746, comenzo a utilizar el titulo romanico de Princeps y abandono
el tradicional titulo de “rey de los lombardos”. De ese modo, Ratchis buscaba, también, situarse como
heredero ideal de los emperadores romanos y como rey superior a todas los pueblos que se encontraban
mezclados en Lombardia. Por otra parte, en el afio 744, Ratchis contrajo matrimonio con una mujer
romana, probablemente, segtn la tradicion, perteneciente a la aristocracia local, cuyo nombre era Tas-
sia. Pues bien, el rey lombardo casé con Tassia con arreglo al rito romano y no segtn el tradicional rito
lombardo y realizé la sponsalitium con arreglo a la Ley romana, en vez de otorgar la dote (Morgengabe)
en sintonia con la Ley germanica, esto es, con arreglo a su Ley personal.

15. En segundo lugar, debe citarse el célebre y muy conocido caso del herrero de Bolzano que,
a pesar de vivir segtn la Ley romana, otorgd donacidn a su esposa segun la Ley germénica (quod in teu-
tonica lingua dicitur morgengab): es el llamado Morgengabe, el “regalo de la mafiana”, explican E.M.

L. Stourk, Etude sur le principe de la personnalité des lois depuis les invasions barbares jusqu’au Xlle siécle, Paris
1894, también, en idioma italiano, con el titulo «Il principio della personalita delle leggi dalle invasioni barbariche al secolo
XX», Diritto internazionale, 1967, 21-1, pp. 80-134, un texto exhaustivo y magnificamente bien documentado.
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MEUERS ¥ A. MiaJa DE LA MUELA!2, Se trata ésta de una institucion juridica germanica medieval. En su
origen, consistia en la entrega a la esposa, por su marido, de unos bienes, -dinero, animales, armas, etc.-,
como regalo por su virginidad entregada la noche de bodas. En realidad, la Morgengabe siempre operod
como una reserva patrimonial para el caso de que el marido falleciera antes que su esposa. En el Medie-
vo, el rendimiento laboral de las mujeres era escaso, visto que la mayor parte del trabajo se concentraba
en la agricultura y en unas condiciones extraordinariamente duras y visto también que, con frecuencia,
la mujer tenia prohibido trabajar al carecer de plena capacidad juridica, ya que estaba sometida al pa-
terfamilias. La Morgengabe fue frecuente en Occidente, incluida Espaia, pues fue una costumbre traida
por los visigodo a la peninsula ibérica.

16. También debe recordarse, en tercer lugar, al gran don Rodrigo Diaz de Vivar, el Cid Cam-
peador, que cas6 con Dofia Ximena el 19 julio 1074. El Cid entregd a su esposa sus arras “por fuero de
Leon” en virtud de la famosa “kartula donacionis vel profiliacionis”, aunque entre los bienes entregados
en arras se encontraban villas y heredades situadas en Castilla, “lo cual otorgo y prometo yo, Rodrigo
Diaz, a vos mi esposa, por el decoro de vuestra hermosura y pacto de matrimonio virginal”. Dofia Xi-
mena estaba sometida al Fuero de Ledn, por lo que es claro que el Cid opt6 por aplicar la Ley que regu-
laba la capacidad juridica y de obrar de su esposa dofia Ximena. De ese modo, los bienes entregados en
arras pasaban a formar parte de la propiedad de su esposa, que podia disponer de ellos con arreglo a su
propia Ley personal, el Derecho de Leon. Asi, por ejemplo, indica J.M. ConpoN, la pérdida de los bienes
dados en arras se perdian en el caso de que falleciera el Cid su marido y de que dofia Ximena contrajese
nuevo matrimonio. En tal caso, el Fuero de Leon preveia que los bienes entregados por el Cid regresaran
a sus hijos'®. Este contrato de arras también demuestra la extraordinaria generosidad del Cid Campeador.
En efecto, el Fuero de Castilla limitaba las arras al 10% de los bienes del esposo. Por el contrario, en el
Fuero de Leon las arras pueden alcanzar el 50 %. Asi fue y asi puede leerse en el la “carta de arras” que
hoy se halla conservada en el archivo de la catedral de Burgos. En dicho documento puede comprobarse
que el Cid entregd 39 villas a su esposa dofia Ximena, por lo que puede conjeturarse que el patrimonio
de don Rodrigo Diaz de Vivar el Cid comprendia aproximadamente 80 villas: era un hombre muy rico y
fue muy generoso con su esposa'®.

C) La Ley personal del contratante demandado

17. En los negocios y contratos bilaterales, explican A. Miaja DE LA MUELA, cada contratante
cumplia segun su propia Ley personal, pues el contrato se entendia, en realidad, como la suma de es-
tipulaciones unilaterales de cada contratante'®. Es la concepcion escandinava del contrato, extraordi-
nariamente bien expuesta por I. Lucipi: cada contratante se obliga seglin su propia Ley y solo puede ser
juzgado con arreglo a su propia ley'®. La explicacion es sencilla: un contratante, al obligarse, realiza una

12 E.M. MEukrs, «L histoire des principes fondamentaux du Droit international privé a partir du Moyen age spécialement
dans I’Europe occidentaley», Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 1934, vol.49, pp. 543-686,
esp. pp. 567-570; A. MiaJa DE LA MUELA, Derecho internacional privado, vol. 1, Ed. Atlas, Madrid, 1985, pp. 105-106: “En una
etapa intermedia, en la que el origen de los otorgantes de un negocio juridico era conocido para el interesado, pero no para los
demas, se utilizo la professio iuris, que el interesado hacia acerca de su origen, y, a veces del contenido de las normas que en
virtud de este origen le eran aplicables. En una época mas avanzada esta declaracion se entendio como fruto de la autonomia
de la voluntad, en virtud de la cual cada uno se sometia a la ley que tenia por conveniente: asi explica MEIJERS casos como el
de un herrero de Bolzano que hace profesion de vivir en la ley romana, y que, no obstante, hace a su esposa la donacion “quod
in Teotonica lingua dicitur morgengab”...”.

13 J M. Conpon, “El Cid abogado y politico”, Boletin de la Institucion Ferndn Gonzdlez, 2° sem. 1983, afio 63, n. 203, pp.
249-255 (texto en https://riubu.ubu.es/handle/10259.4/2072). Vid. también sobre las arras del Cid, https://www.metisrestaura.
com/elciddesevilla/que-es-la-carta-de-arras/.

14 Vid. http://elciddevivar.blogspot.com/2005/12/el-19-de-julio-de-1074-rodrigo-contrae.html.

15 E.M. MEuERs, «L histoire des principes fondamentaux du Droit international privé a partir du Moyen age spécialement
dans I’Europe occidentaley, Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 1934, vol.49, pp. 543-686; A.
MiaJA DE LA MUELA, Derecho internacional privado, vol. 1, Ed. Atlas, Madrid, 1985, pp. 105.

16 1. Lucipi, “La recezione del negozio giuridico in altre paesi”, en F. GALGANO, Atlante di diritto privato comparato, 5*
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promesa de cumplimiento: promete cumplir ante sus dioses. No frente al otro contratante, sino frente a
sus dioses. En consecuencia, s6lo se obliga con arreglo a lo que establece la Ley de su pais, la Ley que
refleja la voluntad de sus dioses. Si el contratante que ha jurado cumplir con arreglo a su ley resulta que
no cumple, solo se le puede reclamar en virtud de esa Ley, de su propia Ley y no de la Ley del otro con-
tratante. El contratante debe cumplir con arreglo a su Ley porque se obliga solo con arreglo a dicha Ley.

18. Este sistema de la personalidad de las leyes domina durante los siglos V a IX, como demues-
tra el profundo estudio de E.M. MEuErs!'. Deriva de la pluralidad normativa que se produce al traer los
pueblos invasores su propio Derecho y conservarse, sin embargo, el Derecho de los vencidos. En un
mismo territorio subsistian distintas leyes, aplicables a pueblos diferentes. La Professio Legis (= una
declaracion de acogimiento del interesado a su ley de origen, a la Ley de su pueblo), servia para aplicar
este criterio de la personalidad de las leyes. En un primer momento, la Professio Legis fue un acto de
notoriedad por el que la persona declaraba a qué pueblo pertenecia, indica J. bE YAaNGUas MEssia's. La
consecuencia de dicha declaracion de la persona es, como exponen con gran claridad B. BAReL / St.
ARMELLINI, la aplicacion del Derecho de la comunidad a la que el sujeto declara pertenecer a las obliga-
ciones que asume dicha persona (lege sua vivit)®.

19. El sistema respondia a una clara 16gica medieval. Cada persona, igual que profesaba una
religion, profesaba también un Derecho: ambas son cuestiones intimamente ligadas a la esfera de cada
individuo, como destaca J.-M. FONTANELLAS MORELL en su magnifico estudio sobre la professio juris
sucesoria®. Por ello, la “professio Juris” es también conocida, sefiala A. BoNomi, como “déclaration de
nationalité’™'. De este modo, se acepta un sistema de aplicacion distributiva de las leyes, como muy gra-

ed., 2011, pp. 59-665 esp. p. 59: “Nella visione dottrinale generale tipica dei paesi nordici non é la fattispecie contrattuale
costituita dall’accordo delle parti a creare effetti giuridici: lo sono invece la proposta e l’accettazione, visti ognuno come ne-
gozi unilaterali. Ne risulta una forte protezione nei confronti della controparte in bupna fede, a scapito di colui che rive una
dichiarazione erronea. Si riscontra anche una fortissima considerazione per l'interesse di colui che riceve una dichiarazione di
volonta: la proposta contrattuale viene resa irrevocabile, non appena il destinatoario abbia avuto conoscenza, dovendo poter
confidar nella validita della stessa fino della sua risposta”.

17 E.M. MEuERs, «L histoire des principes fondamentaux du Droit international privé a partir du Moyen age spécialement
dans I’Europe occidentale», Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 1934, vol.49, pp. 543-686.

18 J. bE YANGUAS MEssia, Derecho internacional privado, parte general, 3* ed., Madrid, Ed.Reus, 1971, pp. 31-42 y 207-226;
J. DE YANGUAS MEssia, “La regla locus regit actum”, Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1967, vol. XV, pp. 479-497.

19 B. BAREL / ST. ARMELLINL, Diritto internazionale privato: tutto il programma d’esame con domande e risposte commenta-
te, Milano, Giuffre, 2006, pp. 22-28, esp. p. 22; J.-Y. CARLIER, Autonomie de la volonté et statut personnel, Bruselas, Bruylant,
1992, pp. 52-56; J.D. GonzALEz Campos, «Les liens entre la compétence judiciaire et la compétence 1égislative”, Recueil des
Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 1977-111, t.156, pp. 227-376, esp. pp. 250-260; H. LEwaLp, Conflits
de lois dans le monde grec et romain, Atenas, 1946, pp. 9-11; F.K. JUENGER, Choice of Law and Multistate Justice, Dordrecht
/ Boston / Londres, 1993, pp. 6-10; E.J. MEUERS, «L’histoire des principes fondamentaux du Droit international privé a partir
du Moyen age spécialement dans 1I’Europe occidentale”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye,
1934, vol.49, pp. 543-686, esp. pp. 543-580; A.E. voN OVERBECK, «La Professio juris comme moyen de rapprocher les prin-
cipes du domicile et de la nationalité en Droit international privé”, Liber amicorum Baron Louis Fredericq, vol.Il. Gent, 1965,
pp. 1085-1112; A. Curti GiAaLDINO, «La volonté des parties en droit international privé”, Recueil des Cours de I’Académie de
Droit international de La Haye, 1972, vol.137, pp. 743-914, esp. pp. 850-854; F. ScuwinD, «Die Rechtswahl im IPR-Gesetz
und nach der resolution des Institut de droit international von 19917, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, 1992, pp. 101-108; F.
ScHwIND, «Aspects et sens du droit international privé”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye,
1984, vol.187, pp. 9-144, esp. 72-75; G. BarILE, «La fonction historique du droit international privé”, Recueil des Cours de
I’Académie de Droit international de La Haye, vol.116, 1965, pp. 305-381, esp. pp. 305-381; M. GutzwILLER, «Le développ-
ment historique du droit international privé”, Recueil des Cours de I’ Académie de Droit international de La Haye, vol.29, 1929,
pp. 287-400, esp. pp. 287-299; S.L. GuTtErMAN, «The Principle of the Personality of Law in the Early Middle Ages, A Chapter
in the Evolution of Western Legal Institutions and Ideasy», Univ. Miami Law Review, 21, 1966/67, pp. 259-348; L. STOUFF, «Il
principio della personalita delle leggi dalle invasioni barbariche al secolo XIl», Diritto internazionale, 21,1, 1967, pp. 80-134;
F. SturMm, «Comment I’ Antiquité réglait-elle ses conflits de lois?», JDI Clunet, 106, 1979, pp. 259-273; H.E. YNTEMA, «The
Historic Bases of Private International Law», AJCL, 2, 1953, pp. 297-317; CH. RocHAT, La dislocation du statut personnel.
Etude de droit international privé, Lausanne, 1986, pp. 21-35.

20 J.-M. FONTANELLAS MORELL, La professio iuris sucesoria, M.Pons, Madrid, 2010, pp. 29-55.

21 A. BoNowm, “Le choix de la loi applicable a la succession dans la proposition de réglement européen”, Cursos de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz, 2010, pp. 241-272.
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ficamente describen, de nuevo, B. BAREL / ST. ARMELLINIZ, La relacion juridica se atomiza y cada sujeto
sigue su propia Ley en relacion con la porcion de la relacion juridica que le afecta: las obligaciones del
vendedor son las establecidas en la Ley del vendedor, mientras que la adquisicion de la mercancia sigue
la Ley del comprador. Por tanto, si se demanda al vendedor la entrega de la cosa, se le exige que cumpla
con su propia Ley personal. Es la Ley del contratante demandado y obligado por su propia promesa de
entregar la cosa vendida que ha realizado, no puede ser de otro modo, con arreglo a su propia Ley.

20. Sin embargo, la Professio Juris fue pronto empleada de modo demasiado flexible, por no
decir fraudulento, pues el individuo elegia la Ley mas favorable a sus pretensiones y resultaba dificil
comprobar a qué pueblo, realmente, pertenecia el sujeto o de qué comunidad socio-politica procedia.
En un segundo estadio, y con mezcla de la poblacion barbara invasora y romana, la Professio Juris se
convierte en un auténtico “acto de opcion” entre Leyes, apunta A.E.v. OVERBECK®. Asi es, se permite
que sea el mismo individuo, el que “decida” a qué comunidad politica se considera vinculado, a qué
pueblo pertenece, o con arreglo a qué Ley quiere obligarse, tal y como de nuevo expone E.M. MEUERS?,
Ello puede explicar los desajustes antes observados de sujetos que se obligan publicamente a cumplir
sus obligaciones con arreglo a una Ley que no es, stricto sensu, su Ley personal: el caso del rey lom-
bardo Ratchis, el caso del herrero de Bolzano y el caso de Rodrigo Diaz de Vivar, el Cid Campeador,
como antes se ha indicado. En suma, la professio juris altomedieval se acerca a una forma elemental de
autonomia de la voluntad conflictual. El sistema presenta ya fracturas y no es seguro, no proporciona la
seguridad juridica que requieren los actos dispositivos de bienes y, en general, los contratos.

21. Por otra parte, es sabido que, en Espana, las cuestiones de Derecho internacional privado en
la Alta Edad Media estan marcados por una polémica clésica.

Por un lado, las tesis historicas tradicionales han sostenido que el Codigo de Eurico y el Brevia-
rio de Alarico, -promulgados por los invasores visigodos-, eran de aplicacion personal. El primero era
aplicable a los visigodos y el segundo, a los hispano-romanos, hasta la unificacion legal llevada a cabo
por el Fuero Juzgo. Por tanto, muchos autores estiman que también en Espana la personalidad de las
leyes fue el criterio basico en la Alta Edad Media (A. MiaJa DE LA MUELA). La invasion musulmana de
Espaiia supone, muy probablemente, un impulso al sistema de la personalidad de las leyes.

Por otro lado, A. Garcia GaLLo sostuvo que tanto el Codigo de Eurico como el Breviario de Ala-
rico eran de aplicacion territorial. En Espana se habria seguido un sistema de territorialidad, a diferencia
de lo que sucedio en el resto de Europa, donde se observo el sistema de la personalidad de las leyes.

La polémica referida esta lejos de ser resuelta y ademas aparece oscurecida por varios datos. En
primer lugar, en los fueros municipales de Ledn y Castilla se hace referencia con reiteracion, al hecho
de que los pleitos entre moradores de las villas y los habitantes de las villas proximas se ventilaran ante
jueces de ambas partes (juicio de medianedo), sin que pueda afirmarse qué Derecho aplicaba este tribu-
nal mixto. En segundo lugar, cuando se forma el Derecho de los distintos reinos existentes en Espafia
(Usatges de Cataluna, Fueros de Aragdn, Furs valencianos, etc.), debieron surgir, 16gicamente, proble-
mas de Derecho aplicable a las relaciones privadas interlocales. Sin embargo, como en el caso anterior,

22 B. BAREL / ST. ARMELLINI, Diritto internazionale privato: tutto il programma d’esame con domande e risposte com-

mentate, Milano, Giuffre, 2006, pp. 22-28, esp. p. 22-23: “Nel vigore del principio della personalita del diritto, i rapporti
che intercorrono tra membri delle diverse comunita devono essere inquadrati in chiave (non di conflitto ma) di applicazione
distributiva delle leggi, dato che il raporto si atomizza e ciascuno segue la propria legge per la porzione di rapporto che gli
compete: la vendita segue la legge del venditore e I’acquisto quella del compratore; ciascun nubendo viene al matrimonio
secondo la propria leggeri personale, e cosi via”. También P. Mayer / V. HEuzg, Droit international privé, 11* ed., Issy-les-
Moulineaux, LGDJ, 2014, p. 38.

2 AL.E. voN OVERBECK, “L’irrésistible extension de 1’autonomie en droit international privé”, Nouveaux itinéraires en droit
(Hommage a Francois Rigaux), Bibliothéque de la Faculté de droit de I’Université catholique de Louvain, Bruselas, 1993, pp.
619-636; Ip., “La Professio juris comme moyen de rapprocher les principes du domicile et de la nationalité en Droit interna-
tional privé”, Liber amicorum Baron Louis Fredericq, vol.Il. Gent, 1965, pp. 1085-1112; Ip., “La théorie des régles de conflit
Sacultatives et I’autonomie de la volonté€”, Fetschrift fiir F.Vischer zum 60.Geburstag, Zurich, 1983, pp. 257-262.

24 E.J. MEuERs, «L histoire des principes fondamentaux du Droit international privé a partir du Moyen age spécialement
dans I’Europe occidentale», Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 1934, vol.49, pp. 543-686.
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y vista la falta de datos historicos fiables, no es posible precisar los criterios utilizados para determinar
el Derecho aplicable en estos casos.

22. En todo caso, aparte los supuestos de actos dispositivos unilaterales, como donaciones y
arras, en los que la aplicacion de la Ley personal del disponente es clara, no existen datos documentales
claros que prueben que los jueces de la Alta Edad Media hayan aplicado, a los contratos bilaterales in-
ternacionales, en ciertas ocasiones, un Derecho extranjero. Ello conduce a afirmar, con J.D. GONZALEZ
Cawmpos, J. Carrascosa GoNzALEZ y C. LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ / M.J. AZAUSTRE FERNANDEZ, que, como
regla general, en los escasos supuestos de contratacion internacional, se acudia al tribunal del Estado del
domicilio del demandado, juez natural del éste, y se aplicaba el Derecho de dicho Estado, esto es, la Lex
fori: el juez aplicaba su propio Derecho®.

2. La territorialidad judicial de las Leyes. La Lex Fori

23. El hundimiento del Imperio romano sumerge a Europa en un inmenso y profundo caos eco-
némico y juridico, en la pobreza, el hambre, la mera subsistencia y el retraso tecnologico. Se retroceden
varios siglos y se regresa a un sistema sin moneda, sin tribunales estatales, sin innovaciones técnicas,
sin apenas manufacturas. Un sistema econdmico basado exclusivamente en la producciéon agricola y
ganadera obtenida con enorme esfuerzo humano debido a la carencia de instrumentos adecuados. Las
ciudades se vacian debido a los muy elevados impuestos, a los ataques de bandas armadas y a las en-
fermedades y epidemias. Las personas huyen al campo y se instalan en granjas y cabafias de modo
definitivo para trabajar en el campo. Vuelve una economia rudimentaria basada fundamentalmente en el
trueque. El comercio entre personas de lugares distintos desaparece. La sociedad se vuelve estatica. Lle-
ga el feudalismo. La Alta Edad Media es una época en la que apenas existen relaciones “internacionales”
entre particulares de distintos feudos y comunidades?. En dicho periodo historico, la gente abandona las
ciudades. El siervo trabaja para el sefior feudal en el feudo. Nace, vive toda su vida y muere en el feudo.
No existe comercio “internacional”. Los sujetos so6lo se relacionaban dentro de su comunidad social y
juridica (= dentro de su “Estado”, se diria hoy). La costumbre de lugar, basada fundamentalmente en una
mezcla cadtica y asistematica de ritos germanicos, de practicas derivadas del Derecho romano vulgar y
de aportes procedentes del Cristianismo, es el Derecho vigente.

24, Los reyes de la época no disponen de un poder politico y juridico suficientemente fuerte
para obligar a todo su reino con arreglo a un mismo cuerpo legal que se aplique en todo el territorio del
reino. Los reyes deben apoyarse en el poder feudal, en los distintos sefiores que les han ayudado en sus
conquistas del reino, a los que conceden sefiorios, villas y su propio Derecho, sus fueros. Los sefiores
feudales son los duefios de su feudo y administran justicia en sus feudos al margen de la justicia real.
Pues bien, los sefiores feudales aplican, en sus feudos, sus propias leyes y solo sus propias leyes. Aplicar
las leyes de otros sefiores feudales o de otros reinos es algo impensable, pues ello supondria una vulnera-
cion del poder del sefior feudal en su territorio. Las leyes son fuertemente territoriales en el sentido de la
“territorialidad judicial”: los jueces aplican solo y exclusivamente las leyes de su propio pais o territorio.
Se afianza asi, también, el poder del sefor feudal. El Derecho comienza, muy lentamente, a “estatalizar-
se”, a concentrarse en los sefiores feudales. El resultado es claro. Nace una multitud de 6rdenes juridicos
aplicables en sus respectivos territorios.

% ].D. GonzALEz Campos, “Les liens entre la compétence judiciaire et la compétence legislative en droit international
prive”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, vol.156, 1977, pp. 233-376, esp. pp. 253-255; J.
CaARRASCOSA GONZALEZ, “Foro del domicilio del demandado y Reglamento Bruselas I-is 1215/2012. Anélisis critico de la regla
actor sequitur forum rei”, Cuadernos de Derecho transnacional, 2019, vol. 11, n. 1, pp. 112-138; C. Lo6PEz-RENDO RODRIGUEZ /
M.J. AzAUSTRE FERNANDEZ, “Sumision y residencia habitual en el Reglamento Europeo de Sucesiones: Fundamentos romanis-
ticos”, RIDROM: Revista Internacional de Derecho Romano, n. 24, 2020, pp. 150-260.

26 P. Maver / V. Heuzg, Droit international privé, Paris, Montchrestien, 8* ed., 2004, p. 40; J. DErruPE / J.-P. LABORDE, Droit
international prive, Dalloz, 16 ed., 2008, p. 63.
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25. Desde el punto de vista del Derecho internacional privado, y de una manera logica, se
impone el sistema de la “territorialidad (judicial) de las leyes”. Ello es visible con claridad a partir del
siglo IX y dura aproximadamente hasta el sigo XIII, momento en el que comienza su declive, ya muy
acentuado en el siglo XV, expone el clasico estudio de A. LAINE?. La territorialidad judicial de las leyes
significa que, para resolver los casos internacionales, el juez aplica siempre su propio Derecho material.
La vigencia del Derecho Romano y del Derecho Canoénico, como 6rdenes juridicos superiores, atenuaba
algunos efectos perversos de este sistema territorialista-judicial. En el plano de la competencia judicial,
en este periodo cobra una gran fuerza el foro del domicilio del demandado, tanto en materia civil como
en materia penal, foro que presenta caracter imperativo, como ha destacado J.D. GonzALEz Campos®. En
definitiva, hasta el siglo XII, los casos internacionales se solventaban mediante el criterio de la unidad
Forum / Jus, defendido por juristas medievales de indiscutido prestigio, como Azo, J.DE FAENZA y RUFI-
No: el juez que conoce del caso aplica la Ley del “Estado” al que pertenece.

26. El sistema de la “territorialidad (judicial) de las leyes” es una solucioén general que surgid
en Europa cuando apenas existian intercambios “internacionales” o éstos eran muy escasos. Es una
solucion juridica de “anti-Derecho internacional privado, subraya E. ViTta?. Si no habia intercambio
internacional, no era necesario el Derecho internacional privado ni era preciso fijar la Ley aplicable a
los contratos entre personas de diferentes lugares. Por ello, debe destacarse con firmeza que los juristas
alto-medievales no eran unos ignorantes que no sabian nada del Derecho internacional privado y que
desconocian la necesidad de impulsar, favorecer y promover el intercambio internacional. Estos juristas
no se ocuparon del Derecho internacional privado hasta el siglo XIII porque, al no existir intercambio
internacional, el Derecho internacional privado era, simplemente, innecesario, y la “regla Lex Fori” no
provocaba costes para los particulares. Ello explica, precisamente, que el nacimiento del Derecho inter-
nacional privado se produzca cuando la autarquia econdmica y juridica altomedieval termina y crecen
los intercambios entre sujetos de comunidades sociales diferentes sometidos a Poderes Publicos dis-
tintos (= sujetos de “Estados” diferentes). En efecto, el Derecho internacional privado nace cuando un
ciudadano de Bolonia es demandado en Modena, como indica, ya en el siglo XII1, la Glossa Accursiana.
Ahi nace la necesidad de precisar la Ley reguladora de los contratos internacionales.

IV. Ley aplicable a los contratos internacionales en la Baja Edad Media
1. Lugar de celebracion del contracto (lex loci celebrationis)
A) La Ley Si Fundus y la Ley Contraxisse. Canonistas y legistas

27. En la Baja Edad Media es cuando la cuestion de la Ley aplicable a los contratos internacio-
nales comienza a plantearse como una cuestion propia e importante en el norte de Italia. Ello se produce
por dos motivos.

En primer lugar, en virtud de la Paz de Constanza de 1183, se alcanza una solucion pacifica
entre el emperador Federico I Barbarroja, que pretendia dominar con mano de hierro todo Occidente,
y las ciudades de la Liga Lombarda, que aspiraban a una cierta independencia. Federico I Barbarroja
fue coronado emperador del Sacro Imperio Romano Germéanico en el afio 1155. El emperador tuvo
que hacer frente a la independencia de facto que habian adquirido algunas ciudades del norte de Italia
frente al Imperio. La Paz de Constanza otorga al emperador una especie de soberania superior, ciertos
derechos econdmicos, tributos y el nombramiento de ciertos cargos publicos. A cambio, las ciudades
del norte de Italia ganan derechos. En el norte de la Italia actual, cada ciudad adquiere poder legislativo

2 A. LAINE, Introduction au droit international privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des status,
vol.1, Paris, 1888, pp. 228-231.

2 J.D. GonzALEz Campos, «Les liens entre la compétence judiciaire et la compétence legislative en droit international
privé”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, vol.156, 1977, pp. 233-376, esp. pp. 250-254.

2 E. VITTA, Dirito internacionale privato e processuale, 3* ed., Torino, UTET, 1989, pp. 61-64.
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propio. Cada ciudad-Estado posee su propio ordenamiento legal (Statutum), pueden construir murallas
fortificadas, pueden tener su propio gobierno, elegir a sus gobernantes y jueces: es el llamado “giielfismo
moderado”. Es cierto que todas las ciudades y sus leyes reconocian la superior autoridad intelectual y
logico-argumentativa del redescubierto Derecho Romano. Sin embargo, el Derecho Romano es ya s6lo
un Derecho subsidiario que regia solo ubi cessat statutum, indican B. BAReL / ST. ARMELLIN?’. El protag-
onismo del Derecho de cada ciudad Estado es evidente. Esta razon explica por qué surgen los “conflictos
de Leyes” en Europa pese a la presencia universal, -si bien mas académica que judicial-, del Derecho
Romano descubierto en Bolonia. Por otro lado, la pujanza legislativa de las ciudades del norte de Italia
constituye un fendémeno Unico en Europa y se explica porque el sistema feudal s6lo tuvo una presencia
muy superficial en dicha area geografica’'.

En segundo lugar, aumenta considerablemente el comercio y crecen exponencialmente las re-
laciones juridicas entre individuos domiciliados en diferentes ciudades-Estado. Los comerciantes y los
artesanos, la burguesia, gana protagonismo, el oscuro medievo comienza a quedar atras, el fin del mundo
previsto para el ailo 1000 no ha tenido lugar y el progreso y la mejora de las condiciones de vida son aho-
ra posibles. La proliferacion de los intercambios internacionales protagonizada por artesanos, pequefios
comerciantes y fabricantes, unido a las mejores técnicas en la agricultura, en la navegacion, y a la apertura
de nuevas rutas de comercio internacional gracias a las Cruzadas en Tierra Santa son factores que se unen
a la antes aludida diversidad de leyes en Europa. Esta combinacion de factores provoca el nacimiento
de nuevas preguntas de Derecho internacional privado. Y la pregunta clave es ésta: ;cual es la Ley que
rige los contratos internacionales? ;La Ley del comprador? ;La Ley del vendedor? ;La Ley del lugar de
celebracion del contrato? ;La Ley del lugar de ejecucion del contrato? ;La Ley elegida por las partes?

28. Cuando los juristas de la Baja Edad Media que operaban en el norte de Italia tuvieron que
ofrecer soluciones de Derecho internacional privado fueron a buscarlas en el Derecho Romano, la ratio
scripta de la época, descubierto en Bolonia alrededor del afio 1000. Ahora bien, resultd que el Derecho
Romano, esa “razon puesta por escrito”, no contenia normas de Derecho internacional privado stricto
sensu. Ahora bien, en el Derecho Romano hallaron canonistas y legistas el equipaje dogmatico, el arsenal
técnico necesario para crear dichas soluciones. Del Derecho Romano se extrajo una gama de principios
generales del Derecho Romano que ofrecian resultados eficientes e incentivaban el comercio interna-
cional: accessorium sequitur principale, locus executionis, locus celebrationis contractus, locus rei, lex
patriae, locus actum, bona fides, el respeto, por parte de todos los Derechos estatales, a los principios ele-
mentales de Justicia condensados en el Derecho Romano, -rechazo de los “estatutos odiosos”-, y muchos
mas. Tomaron también del venerable Derecho Romano la triparticion de las leyes en estatutos personales,
reales y formales (Instituta, Libro I, titulo 1L, § 12: “Omne autem ius, quo utimur, vel ad personas pertinet,
vel ad res, vel ad actiones”)**. Sobre esta plataforma dogmatica de alta calidad juridica, los grandes ju-
ristas italianos de la Baja Edad Media edificaron el Derecho internacional privado del primer capitalismo
liberal. Un cuerpo legal basado en soluciones racionales, logicas, previsibles y eficientes, como lo fue el
Derecho Romano. Por tanto, el Derecho internacional privado fue, en su origen, una creacion medieval,
europea e italiana. Ello se percibe en las primeras soluciones dadas para fijar la Ley aplicable a los con-
tratos internacionales. Son soluciones extraidas de principios generales del Derecho Romano.

29. Explica con transparencia H. BaTiFroL que los primeros expertos legales en acercarse a la
cuestion fueron los canonistas, que basaron sus soluciones en dos Leyes del Digesto: la Ley Si Fundus
y la Ley Contraxisse®. Los canonistas ensefiaban en las Universidades junto a los “legistas”. También
aquéllos se ocuparon de formular reglas sobre aplicacion de los distintos Derechos, como explican P.

30 B. BaReL / ST. ARMELLINI, Diritto internazionale privato: tutto il programma d’esame con domande e risposte commen-
tate, Milano, Giuffre, 2006, pp. 22-28, esp. p. 25.

31Y. LoussoUARN / P. BOUREL / P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, 10* ed., Paris, Dalloz, 2013, p. 85.

32 [Instituta. Libro 1, titulo II, § 12: «Omne autem ius, quo utimur, vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad actiones».

3 Ley Si fundus: “Si fundus venierit, ex consuetudine ejus regionis in qua negotium gestum est pro evictione caveri oppor-
tet”. Ley Contraxisse: “Contraxisse unusquisque in eo loco intelligitur in quo ut solveret se obligavit”. Ambas citadas y bien
glosadas por H. BaTtirroL, Les conflits de lois en matiere de contrats, Paris, Sirey, 1938, pp. 19-23.
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MavEr y L. Rigaun**. La razén es sencilla: en la época, cada obispo gozaba de un cierto poder legislativo,
por lo que surgian problemas de determinacion de la “Ley aplicable”. Las soluciones de los canonistas,
-como por ejemplo las recogidas en la Glosa a las decretales 4 nobis, de Clemente IIl, y Ut animarum,
de Bonifacio VIII-, se asemejan a las de los legistas. Pues bien, tanto canonistas como legistas afirmaban
que los contratos se rigen por la ley del lugar de su celebracion. Asi lo destaca expresamente BERNARDO
DE Pavia en su obra Summa Decretalium a finales del siglo XII. No es de extrafiar la coincidencia de
soluciones: canonistas y legistas ensefiaban en las mismas universidades, muchos legistas habian sido
antes clérigos y ciertos tribunales eclesiasticos tenian competencia en materias civiles.

30. Es cierto que el Derecho Romano, -del que se extraian las Leyes Si Fundus y Contraxisse-,
constituia base juridica poco sdlida de esta regla de Derecho internacional privado. En efecto, ninguna
de las citas del Digesto se referia a cuestiones de determinacion de la Ley aplicable a los contratos in-
ternacionales. Por un lado, la Ley Si Fundus se refiere a un problema concreto de interpretacion de la
voluntad de los contratantes. Por otra parte, la Ley Contraxisse trata la cuestion de la competencia judi-
cial en materia de contratos, no la cuestion de la “Ley aplicable” a los mismos. Sin embargo, la gran au-
toridad del Derecho romano permitio a los canonistas sostener la solucion lex loci contractus mediante
la referencia estas dos leyes del Digesto. Una regla extraida, con mayor o menor imaginacion y solidez,
del Derecho Romano aparecia revestida de una fuerza de autoridad dificil de rebatir.

31. Esta primera regla formulada para dar solucion a la cuestion de la Ley aplicable a los con-
tractos internacionales, la regla Lex Loci Celebrationis (= los contratos se rigen por la Ley del pais don-
de se han celebrado) se impone entre los expertos legales de la época, observa K.H. NEUMEYER®®. Debe
recordarse que los juristas de la época eran estudiosos conocidos como “estatutarios”. Concretaban la
Ley aplicable a los contratos mediante la precision del ambito de aplicacion de las leyes de las distintas
ciudades Estado. En realidad, los juristas medievales exponen la solucion lex loci celebrationis de un
modo peculiar. Indican que las leyes de un Estado que regulan las obligaciones contractuales se aplican
a los contratos que se han celebrado en su territorio. A favor de la regla Lex loci celebrationis se pronun-
cian numerosos juristas.

Asi, GUILLAUME DURANT, nacido en Languedoc en 1237 y fallecido en 1296, obispo de Meuge,
llamado el Speculator, en su muy conocida obra Speculum Juris (circa 1271) precisa que, a su juicio, el
juez debe aplicar, a los contratos celebrados entre ciudadanos que tenian su origen en ciudades distintas,
“la Ley del lugar en el que el contrato se ha celebrado.

En el mismo sentido se expresa PIERRE DE BELLEPERCHE, obispo de Auxerre y fallecido en 1308:
en su obra Repetitiones in aliquot divi Justiniani imperatoris leges, cita, como opinion de los doctores,
que los contratos deben ajustarse, tanto en su forma como en su sustancia, a la Ley del lugar de conclu-
sion del contrato®’.

Igualmente ofrece idéntica solucion (lex loci celebrationis), el gran BERNARDO BALBI, conocido
como BERNARDO DE Pavia, canonista italiano que ensefi6 en la Universidad de Bolonia antes de integrar-
se en la curia romana, en su obra Summa Decretalium, a finales del siglo XTI,

3 P. Maver / V. Heuzg, Droit international privé, 11* ed., Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2014, p. 38 y nota [8]; L. RiGaub,
«Contribution des canonistes aux plus anciennes doctrines du droit international privé et I’influence de celui-ci sur le Codex
juris canonici», Actes du Congres de droit canonique, Paris, 1950, pp. 376-386.

3 K. NEUMEYER, Die gemeinrechtliche Entwicklung des internationalen Privat und Strafiecht bis Bartolus, vol.Il, 1916, pp.
84 y 135 ss. En el mismo sentido, H. BATIFFoL / P. LAGARDE, Droit international privé, t.1, 8" ed., LGDJ, Paris, 1993, p. 470.; M.
GUTZWILLER, “Le developpement historique du droit international privé”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit internatio-
nal de La Haye, 1929-1V, 1.29, pp. 287-400; A. LAINE, Introduction au droit international privé, contenant une étude historique
et critique de la théorie des status, vol.l, Paris, 1888, pp. 118-129. Muy bien explicado por M. VIRGOs SoriaNo, «Obligaciones
contractualesy», en J.D. GonzALEzZ CaMPos, Derecho internacional privado, parte especial, vol. 11, , Oviedo, 1984, pp. 295-376,
esp. pp- 303-308.

3¢ A. LAINE, Introduction au droit international privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des status,
vol.1, Paris, 1888, pp. 118-121.

37 Vid. nota anterior.

3 P. Maver / V. HEuzg, Droit international privé, 11* ed., Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2014, p. 38 y nota [8]; L. RiGaup,
Contribution des canonistes aux plus anciennes doctrines du droit international privé et ’influence de celui-ci sur le Codex juris
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En el siglo X1V, la solucion lex loci celebrationis se mantiene. Autores como JEAN FABRE, en
sus obras Commentarius in Institutionis y Breviarum in Codicem, la defienden sin dudar®. En Francia,
la regla locus regit actum o bien lex loci celebrationis se aplica en un arrét del Parlamento de Paris de
1272 y todavia mas claramente en una decision (Jean Teisson vs. Henri Avaugour) fechada en 1314, que
da aplicacion a la Ley de Normandia, lugar de conclusion del contrato, como apunta B. ANCEL*.

B) Justificacion de la solucion Lex loci celebrationis

32. Para los juristas medievales, la justificacion de la regla lex loci celebrationis era, en princi-
pio, clara. Era una solucion basada en la soberania estatal: los actos celebrados en el territorio de un pais
se regulan por la Ley de ese pais, porque el Estado extiende su Soberania sobre su territorio. Es la regla
locus regit actum: los actos que se verifican en el territorio quedan necesariamente sujetos a la Ley de
ese pais. El Estado ejerce su soberania sobre su territorio, por lo que todo lo que acontece en su territorio
debe quedar sometido, de modo necesario e imperativo, a sus Leyes. Por tanto, todos los contratos ce-
lebrados en su territorio deben regirse por su Ley: lo contrario seria un atentado contra la soberania del
Estado. Esta solucion (lex loci celebrationis o lex loci contractus) constituye una aplicacion especifica
de la maxima locus regit actum, cuya explicacion radica, como se ha indicado, en la soberania estatal. El
gran e inmarcesible jurista BARTHOLO DA SASSOFERRATO (1314-1357) indico que entre los estatutos perso-
nales y los reales existia un tercer tipo, los estatutos “mixtos” o “formales”. Estos se aplican a todos los
sujetos presentes en el territorio pero que no obligan a los subditos en el extranjero, como indica M. RE-
QuEJo Isibro*!. Es la regla locus regit actum, que nace, subraya E.M. MEIERS, como una regla imperativa
de Derecho internacional privado segun la cual el fondo y la forma de un acto juridico se deben regir por
la Ley del Estado donde el acto tiene lugar. En el caso de los contratos, la Ley del pais de su celebracion.

Ademas, como ha recordado J.D. GonzALEz Campos, en la Baja Edad Media, los tribunales justi-
fican su competencia, en los casos internacionales, en la soberania del Estado ejercida sobre el territorio
del mismo*. Por tanto, competencia judicial y ley aplicable a los contratos internacionales se decidian
con arreglo al mismo criterio: el lugar de celebracion del contrato.

La regla lex loci celebrationis se recogio en las Partidas alfonsinas, texto legal fundamental del
medievo espaiiol, como se explica infra. La regla fue seguida por la jurisprudencia espafiola del Tribunal
Supremo espafiol anterior al Codigo civil de 1889, como se observa, entre otras, en la STS 18 marzo 1875%.

33. La explicacion de la regla lex loci celebrationis basada en la soberania del Estado la expone
en el siglo XV PauL pE CasTrE (fallecido en 1441) con un desarrollo importante. Segun este autor, el
contrato se rige por la Ley del pais de su celebracion al igual que el estado de las personas se rige por
la Ley del pais del origen de las mismas: quia talis contractus dicitur ibi nasci ubi nascitur, et, sicut
persona ratione originis ligatur a statutis loci originis, ita et actus*. Seria algo parecido al “estatuto

canoniciy», Actes du Congreés de droit canonique, Paris, 1950, pp. 376-386. Vid. Summa decretalium (ed. Laspeyres, Regensburg
1860 y Graz 1956).

¥ A. LAINE, Introduction au droit international privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des status,
vol.I, Paris, 1888, p. 129; J.A. Tomas OrTiz DE LA TORRE, Derecho internacional privado, parte general (introduccion, historia
doctrinal y codificacion), Ed. secc.publ. Fac.Derecho Univ.Complutense, Madrid, 1992, p. 303.

“ B. ANCEL, Eléments d histoire du droit international privé, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2017, p. 106.

41 E. VitTa, Diritto internacionale privato e processuale, 3* ed., Torino, UTET, 1989, pp. 313. M. ReQuEJo Isipro, Ley local
y forma de los actos en el Derecho internacional Privado espariol, Madrid, 1998, pp. 33-38.

2 ].D. GonzALEz Campos, “Les liens entre la compétence judiciaire et la compétence legislative en droit international
privé”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, vol.156, 1977, pp. 233-376, esp. pp. 255-258.

4 STS 18 marzo 1875, Jurisprudenica Civil, vol. 31, p. 536: “Considerando que una letra de cambio cuya propiedad se
transfiere por el endoso de los que sucesivamente la vayan adquiriendo, comprende dentro de si, cuando esto se verifica, otros
tantos contratos perfectos entre el respectivo endosante y aquél a quien la transmite independientemente del contrato primitivo
celebrado entre el librador y el tomador, y que cada uno de esos contratos se rige, no solamente en cuanto a su forma, por las
del lugar en que se celebran y redactan...”.

*“ A. LANE, Introduction..., vol.l, 1888, p. 189. También T. BALLARINO, Diritto internazionale privato, Cedam, Padova,
1982, pp. 854.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 161-221 174
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7538


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7538

JaviER CARRASCOSA GONZALEZ La Ley aplicable a los contratos internacionales en la historia de los conflictos de leyes

personal del contrato”. La explicacion es original e ingeniosa: los contratos son una creacion juridica del
Estado en cuyo territorio se celebran. Es la Ley de ese Estado la que “da vida” a los contratos celebrados
en el mismo y es, por ello, 16gico que los contratos se rijan por la ley del Estado bajo cuya soberania
territorial han sido creados. Asi, CiNus DE pisTOIA afirma, en célebre frase, que “el lugar rige el acto”,
como recuerda B. ANCEL®.

34. Sin embargo, justificar la regla lex loci celebrationis para los contratos en el respeto de la
soberania del Estado era un argumento débil. No explicaba bien el por qué de la regla, ya que podia
conducir, en ciertos supuestos, a resultados sin sentido que perjudicaran a los contratantes. En efecto,
cuando el lugar de celebracion era fortuito, las partes se veian sorprendidas por la aplicacion de la Ley
del lugar de celebracion, ley que no habian tenido en cuenta al celebrar su contrato. Por otra parte, los
contratos producen efectos solo entre las partes contratantes, por lo que, en realidad, la soberania del
Estado donde se celebraba el contrato no parecia verse afectada. La razon de ser de la regla lex loci ce-
lebrationis hay que explicarla con otros fundamentos. A tal fin, surgen nuevas explicaciones.

35. Una primera explicacion radica en afirmar que la Ley del pais de celebracion del contrato
se aplica a éste porque es la ley que las partes esperan 16gicamente ver aplicada a su contrato. La mayor
parte de los canonistas y legistas ya citados y defensores de la lex loci celebrationis, -subraya de nuevo
K.H. NEUMEYER-, aceptan dicha regla solo en los casos en los que los contratantes tenian conocimiento
de la Ley del pais donde el contrato se celebra*®. Ello es comprensible. En la Baja Edad Media, observan
O. Kaun-FrReunD y M. VRGOS, los contratos “internacionales”, se celebran en ferias, puertos y mercados,
por lo que los contratantes conocen facilmente cual es el pais de celebracion del contrato y la Ley de
dicho pais, de modo que pueden prever facilmente su aplicacion al mismo*’. Del mismo modo, suelen
ser contratos instantaneos: se celebran y se ejecutan en el mismo lugar, en la feria, en el puerto en el
mercado, advierte B. ANCEL®. La explicacion es razonable y sensata. No obstante, dicha explicacion
solo funciona, l16gicamente, cuando el lugar de celebracion del contrato es previamente conocido por los
contratantes, esto es, cuando éstos son perfectamente conscientes de que firman un contrato con arreglo
a la Ley del pais donde se celebra y, en realidad, ambos tienen la voluntad de que su contrato quede
sujeto a dicha Ley. Esta explicacion es, en verdad, sumamente brillante.

36. Una segunda explicacion la proporciona, con gran sagacidad, RocHus CURTIUS, jurista naci-
do en Ticino, consejero en el Senado de Milan, fallecido en 1495, en su obra Tractatus utriusque juris:
la aplicacion de la lex loci celebrationis se explica porque las partes “han consentido implicitamente en

4 B. ANCEL, Eléments d’histoire du droit international privé, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2017, p. 104.

4 K. H. NEUMEYER, Die gemeinrechtliche Entwicklung des internationalen Privat und Strafrecht bis Bartolus, vol.Il, 1916,
pp- 84 y 135 ss.

47 0. Kann-Freunp, «The growth of internationalism in English Private International Law», Jerusalem, Magnes Press,
1960, p. 50; M. VIrG6s SoriaNo, «Obligaciones contractualesy, en J.D. GonzALEz Campos (Dir.), Derecho internacional priva-
do. Parte especial, Madrid, 1995, pp. 144-108, esp. p. 158; M. VIrRGOs SoriaNo, “La ley aplicable a los contratos internaciona-
les: la regla de los vinculos mas estrechos y la presuncion basada en la prestacion caracteristica del contrato”, Estudios home-
naje Prof.A.Menéndez, Madrid, 1996, T.IV, pp. 5302-5303, esp. p. 5292. La contratacion en ferias y mercados estaba ya bien
regulada en Derecho romano y dicha tradicion continué durante toda la Edad Media, como indica C. LorPEZ-RENDO RODRIGUEZ,
“Algunas consideraciones sobre las ferias y los mercados en Derecho Romano y su recepcion en Derecho espaiiol”, Revista
Jjuridica da FA7: periddico cientifico e cultural do curso de direito da Facultade 7 de Setembro, vol. 13,n. 2, 2016, pp. 139-163.

4 B. ANCEL, Eléments d’histoire du droit international privé, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2017, p. 104: “Le commerce
des foires s est considérablement développé a partir du XII siecle au point de constituer un véritable réseau férial par l’inter-
connexion de ces marchés périodiques et organisés. Ces marchés, par definition, concentrent une forte activité contractuelle
et peu a peu génerent leurs propres usages et régles pour adapter leurs modes de fonctionnement aux exigences économiques:
instruments de [’échange, les contrats qui sont conclus dans les foires, les contrats de vente qui prévoient la livraison en foire
et les contrats de transport de marchandises a destination d’une foire sont soumis aux juridictions et aux coutiimes de la place
concernées. L’idée -qui n’est pas encore périmée- est au fond qu’est applicable la loi du marché a toute opération qui se dével-
oppe ou se «dénouey sur cette place, laquelle constitue pour ainsi dire |'ordre juridique vers lequel est tournée [’attention des
parties. La liaison avec la juridiction s observe ici encore sans qu’elle passe nécessairement par la localisation du contrat,
mais bien plutot par la fonction économique de celui-ci”.
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la aplicacion de dicha Ley”®. La tesis de RocHus Curtius se fundaba en la idea, original de BALDO DE
UBaALDIS, segun la cual, cuando un contrato se celebraba en un pais, los contratantes se hacian “subditos
voluntarios” (subditus temporarius) de dicho pais por razon del contrato (ratione contratus), explican H.
BarirroL y G. BALLADORE PALLIERI. A dicha afirmacion afiade ahora RocHus Curtius que al haberse he-
cho subditos voluntarios de ese pais, los contratantes han querido, voluntariamente, que dicho contrato
quede sujeto a la Ley de ese Estado. La explicacion de Rocrus CurTius, -al parecer, indica E. ViTTa, ya
sugerida por BARTOLOMEO DA SALICETO, jurista bolofiés fallecido en 1411-, es admirable, pues introduce
en el razonamiento juridico el concepto de “voluntad comun de los contratantes”. La aplicacion de la lex
loci celebrationis se produce porque, en cierto modo, asi lo han querido las partes, apunta G. BALLADORE
PaLLiErP!. En esta argumentacion se percibe la incidencia de la voluntad de los contratantes, es evidente.
Sin embargo, como expresa H. BATIFFOL, en ningiin momento la autonomia de la voluntad conflictual
aparece en RocHus Curtius en su forma pura. Esto es: no se admite sin mas la posibilidad de los con-
tratantes de elegir la Ley del contrato, sino que la voluntad de los contratantes se utiliza para explicar
la razdn de ser de la lex loci celebrationis®. Sin perjuicio de ello, la semilla ha sido sembrada y aunque
tardara siglos en florecer, cuando lo haga, lo hara con una fuerza extraordinaria’.

37. Estas dos explicaciones alternativas de la regla lex loci celebrationis producen una conse-
cuencia practica de gran importancia. Como subraya M. VIrRGos Soriano, al justificar la regla lex loci
celebrationis en la previsibilidad de la ley aplicable por las partes, la regla pierde rigidez e imperativi-
dad. Asi, la practica judicial y la doctrina especializada comienzan a admitir excepciones a la regla lex
loci celebrationis, especialmente cuando los contratantes no han podido prever que la ley aplicable a su
contrato es la ley del pais de celebracion, lo que sucede, normalmente, cuando el lugar de celebracion es
casual, fortuito o anecdotico®. Los juristas, pues, comienzan a aceptar que los contratos internacionales
no siempre y en todo caso deben quedar sujetos a la Ley del pais de su celebracion.

C) Impacto y difusion de la lex loci celebrationis

38. La solucion “lugar de celebracion del contrato” (Lex Loci Celebrationis / Lex Loci Contrac-
tus) se emplea desde el siglo XIV hasta el siglo XIX para fijar la Ley aplicable a los contratos interna-
cionales en muchos paises europeos y en los Estados Unidos de América. Asi, se utiliza en Inglaterra
hasta 1865 y sobre todo en ciertos States de los Estados Unidos de América por influjo de la teoria de los
derechos adquiridos (Vested Rights), teoria de raiz holandesa y que fue desarrollada por U. HUBER®. Asi,
todavia hoy, en pleno siglo XXI, el criterio lex loci contractus se mantiene en Alabama, Georgia, Ma-
ryland, Kansas, New Mexico, North Carolina, Oklahoma, Rhode Island, South Carolina, South Dakota,
Tennesse y Virginia bien como regla tnica o bien como una de las reglas para fijar la ley aplicable a

“° A. LAINE, Introduction au droit international privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des status,
vol.1, Paris, 1888, p. 205; H. BatirroL / P. LAGARDE, Droit international privé, vol.l, 8* ed., Paris, LGDJ, 1993, p. 259.

0 H. BartiFroL, Les conflits de lois en matiére de contrats, Paris, 1938, pp. 12-19; H. BartirroL, «Observations sur les
liens entre la compétence judiciaire et la compétence legislative”, De conflictu Legum. Mélanges offerts a R.D.Kollewijn /
J.Offerhaus, Leyden, Sijthoff, 1962, pp. 5-24; G. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale privato, en “Trattato di diritto
civile e commerciale”, Giuffre, Milano, 1974, p. 292, confirma este punto de vista y afiade que la expresion es originaria del
gran HuGo Grocio.

51 G. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale privato, en «Trattato di diritto civile e commerciale”, Giuffré, Milano,
1974, p. 292.

2 H. BatirroL, Les conflits de lois en matiére de contrats, Paris, 1938, pp. 19-23.

3 M. VIrGos Soriano, “Obligaciones contractuales”, en J.D. GoNzALEz Campos, Derecho internacional privado, parte
especial, vol. II, , Oviedo, 1984, pp. 295-376, esp. pp. 303-308.

% M. VIRGOs SoriaNO, “Obligaciones contractuales”, en J.D. GonzALEz Campos, Derecho internacional privado, parte
especial, vol. 11, , Oviedo, 1984, pp. 295-376, esp. pp. 303-308.

3 J.D. Mc.CLeaN: Morris: The Conflict of Laws, Sweet & Maxwell, 4* ed., London, 1994, p. 253; O. Lanpo, «The Conflicts
of Laws of Contracts. General Principles», Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 1984, vol.189,
1984, pp. 225-448, esp. p. 243.
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los contratos internacionales®®. Incluso en el State de Nueva York se mantuvo hasta 1954 como la regla
principal®’. En Florida se sigue también el criterio lex loci contractus como regla general, aunque en este
caso es mas que posible que ello sea consecuencia mas que de la influencia de las teorias holandesas
de los derechos adquiridos, del impacto durante mas de trescientos afios, de las Partidas espafiolas de
Alfonso X el Sabio. Las Partidas acogieron, como se vera seguidamente, el criterio /ex loci celebrationis
/ lex loci contractus. En pleno siglo XIX, autores como T. AsSer, A. WEIss, F. LAURENT y otros todavia
defendian la conexion “lugar de celebracion” para los contratos internacionales’.

D) Las Partidas de Alfonso X el Sabio. Jacobo de las Leyes y la Lex Loci Celebrationis

39. El primer texto legal positivo de Derecho internacional privado con el que cuenta el mundo
es un texto juridico espaiiol. Se trata de las Partidas de Alfonso X el Sabio (circa 1340). Para explorar
el origen de estas reglas de Derecho internacional privado presentes en un texto juridico castellano es
preciso realizar un breve excursus historico®.

40. En Murcia tuvo lugar la elaboracion de la mayoria de las Partidas que constituyen las Siete
Partidas. Las Partidas alfonsinas son una obra legislativa inmensa. El Rey sabio constituy6 una comi-
sion de avezados y prominentes juristas. En tal comision se integrd, entre otros muchos expertos en
Derecho, el Maestro Jacoso, llamado “el de las leyes”. Muchos de estos juristas habian estudiado en
Italia el Derecho Romano que habia sido descubierto en Bolonia sobre el afio 1000. En efecto, en la
Universidad de Bolonia se ensefiaba, fundamentalmente, el Corpus luris Civilis romano que se habia
hallado en dicha ciudad. Pues bien, como indica J. CARRASCOSA GONZALEZ, el jurista JACOBO DE LAS LE-
YES “era italiano, aunque se duda de qué concreto lugar y aparece citado con diversos nombres, como
Giacomo di Giunta o similares. Esta documentado que Jacobo habia estudiado en la Universidad de
Bolonia y alli, por las fechas en las que vivio, pudo perfectamente ser alumno de Azzo asi como del gran
e inmarcesible FRANCESCO DI AcCURSIO, el creador de las primeras normas de conflicto de leyes. Pues
bien, Jacobo trajo a Espaiia sus conocimientos sobre el Derecho Romano que se estudiaba y ensefiaba
en Bolonia. También trajo desde Italia a Espana las primeras normas de conflicto de Leyes, reglas para
determinar la Ley aplicable a los hechos y actos juridicos conectados con mas de un Estado. Las nor-
mas que habia aprendido de Accursio en la Universidad de Bolonia. En efecto, la famosisima glosa de
Accursio (= “Quod si Bononiensis Mutinae conveniatur non debet iudicari secundum statuta Mutinae
quibus non subest, cum dicat: quos nostrae clementiae regit imperium”) es la madre de todas las nor-
mas de conflicto, es el germen, la raiz, el origen, es la idea matriz, es la antorcha que arroja la luz que
ilumina la oscuridad”.

41. Parece claro que JacoBo DE Las LEYES introdujo las primeras normas de conflicto de leyes de
la historia del Derecho espafiol en las Partidas gracias a su conocimiento de la Glosa de Accursio (circa

% Vid. Choice of Law Standards Re: Insurance Coverage, septiembre 2016, texto en: https://www.tresslerllp.com/docs/
default-source/Publication-Documents/50_state_choice of law_standards re_insurance coverage.pdf?sfvrsn=0.

57 J.D. Mc.CLeaN: Morris: The Conflict of Laws, Sweet & Maxwell, 4* ed., London, 1994, p. 253.

% F. VIscHER, “The Antagonism between Legal Security and the Search of Justice in the Field of Contracts”, Recueil
des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 1974, vol.142 pp. 1-70, esp. p. 35; Ip., “The concept of the
Characteristic Performance Reviewed”, E pluribus Unum / Liber amicorum G.A.L. Droz, Kluwer Law Int., The Hague, 1996,
pp- 499-520, esp. p. 501.

% J. CarrAscosA GoNzALEz, “Las primeras normas de conflicto escritas de la Historia. Bolonia, Murcia y Jacobo de las
Leyes”, Accursio DIP Blog, 9 abril 2015, http://accursio.com/blog/?p=120. El texto de las Siete Partidas (texto integro) se puede
consultar en = https://archive.org/stream/lassietepartidas01castuoft/lassietepartidasO1castuoft djvu.txt. Una version posterior,
mas elaborada, se encuentra en J. CARRASCOSA GONZALEZ, ,,Las primeras normas de conflicto escritas de la Historia. Bolonia,
Murcia y Jacobo de las Leyes®, en Reflexiones creativas, heterodoxas, criticas y divertidas sobre cuestiones de Derecho inter-
nacional privado, Ed. Derecho y Letras - Rapid Centro Color, Murcia, 2022, pp. 1-4. Vid. también A. PErEz MARTIN, “Jacobo
de las leyes: Urefia tenia razoén”, Anales de Derecho, n® 26, 2008, pp. 251-273 (texto en http://revistas.um.es/analesderecho/
article/viewFile/113171/107241).
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1228) y de las aportaciones de otros glosadores italianos. Es asi que las Partidas alfonsinas, indica F.K.
JUENGER, contienen las primeras normas de conflicto de leyes con rango legal de todo el mundo y puede
afirmarse que tales normas de conflicto fueron elaboradas en la ciudad de Murcia por JACOBO DE LAS LE-
vEs®. Las partidas eran fuertemente territorialistas y legeforistas, de modo que los jueces del Rey aplican
so6lo el Derecho de su rey. Es un rasgo del feudalismo, muy presente todavia en Espaiia en el siglo XIII.
Asi puede verse en la Partida Primera, titulo I, ley XV, Ahora bien, habia ciertas y muy llamativas excep-
ciones. Algunas normas de conflicto de leyes permitian aplicar leyes de otros lugares. Asi, la ley que regia
el régimen de bienes matrimoniales era la ley del lugar de celebracion del matrimonio (Partida IV, titulo
X1, Ley 24: “costumbre de aquella tierra do fizieron el casamiento”) y la Ley aplicable a los contratos
era la Ley del pais donde éstos habian sido celebrados (Lex loci celebrationis) (Partida Tercera, Ley 15,
Tit. 14 : “.... fueras ende en contiendas que fuessen entre omes de aquella tierra, sobre pleyto, o postura
que ouiessen fecho en ella, o en razon de alguna cosa mueble, o raiz de aquel logar... Ca estonce, maguer
estos estranios contendiessten sobre aquellas antel Juez de nuestro senorio, bien pueden recibir la prueua,
o la ley, o el fuero de aquella tierra, que alegaren antel, e deuese por ella auerigar, e delibrar el pleyto™®.
Podria decirse que las Partidas eran, en general, territorialistas y feudales por parte del Derecho castellano
pero, al mismo tiempo, eran estatutarias e italianas en lo que se refiere a ciertas normas de conflicto impor-
tadas desde Bolonia y que se presentaban abiertas a la aplicacion de un Derecho que no era el castellano.

2. El declive del criterio “lugar de celebracion del contrato”

42. El criterio de la Ley del pais de celebracion del contrato funcionaba bien cuando los con-
tratos internacionales se celebraban en lugares fisicos perfectamente identificados a los que los con-
tratantes acudian, precisamente, a concluir contratos y transacciones varias. En tales casos, el criterio
conducia a una Ley de previsible aplicacion para todos los implicados en el contrato, como apunta M.
VirGOs SoriaNo®. Es decir, en aquellos tiempos, la solucion era eficiente para los contratantes desde un
punto de vista conflictual. Todos los comerciantes que acudian a una feria, puerto o mercado, podian
perfectamente prever que la Ley del pais donde estaba sita la feria, el puerto o el mercado era aplicable
al contrato. Los contratos de larga duracion no existian ni tampoco los contratos celebrados a distancia.

43. Sin embargo, en un mundo cada vez mas internacionalizado, el lugar de celebracion del con-
trato no es ya un buen punto de conexion, no es un modelo poderoso de rational choice para determinar
la Ley aplicable a los contratos internacionales. Ello se produce por varias razones.

® F.K. JUENGER, “A Page of History”, Mercer Law Review, n. 35, 1984, pp. 419-460; F.K. JUENGER, “Balance y perspectiva
de la década en Estados Unidos”, en Principios, objetivos y métodos del Derecho internacional privado Balance y perspectivas
de una década. IV jornadas Derecho internacional privado, Madrid, CESSJ R.Carande, 1995, pp. 35-58. Las aportaciones de
JacoBo DE Las LEYES en el campo contractual fueron numerosas, como subrayan C. LoPEZ-RENDO RODRIGUEZ / M.J. AZAUSTRE
FErNANDEZ, “Ejecucion de sentencias en Jacobo de las Leyes y Partidas alfonsinas. Fundamentos romanistas”, (de proxima
publicacion), 2021.

¢l Cédigo de las Siete Partidas, Partida Primera, titulo I, ley XV: “Como deben obedescer las leyes, y juzgarse por ellas:
Todos aquellos que son del sefiorio del facedor de las leyes, sobre que las el pone, son tenudos e las obedescer e guardar e juzgar-
se por ellas, e no por escrito de otra ley fecha en ninguna manera. E el que la ley fase, es tenudo de la facer complir. E eso mismo
decimos de los otros que fueren de otro sefiorio, que ficiesen el pleyto, o postura, o yerro en la tierra do se juzgase por las leyes;
ca maguer sean de otro lugar non pueden ser escusados de estar a mandamiento dellas, pues que el yerro ficiesen, onde ellas
han poder: é aunque sean de otro sefiorio, no pueden ser escusados de se juzgar por las leyes de aquel sefiorio, en cuya tierra
oviesen fecho alguna destas cosas. E si por ventura ellos fuesen rebeldes que no lo quisiesen facer de su voluntad, los jueces é las
Justicias los deben costrefiir por premia que lo fagan, asi como las leyes de este nuestro libro mandan. Otrosi decimos que estd
bien al facedor de las leyes en querer vevir segund las leyes, como quier que por premia no sea tenudo de lo facer”.

¢ Texto extraido de M. AGuiLarR Navarro (dir.), Textos y materiales de Derecho internacional privado, vol.l (textos y
documentos), Fac. Derecho, Madrid, 1970, p. 20.

6 M. VIRGOs SoriaNO, “Obligaciones contractuales” en J.D. GonzaLEz CaMPOS Y OTROS, Derecho internacional priva-
do, parte especial, 6* ed. rev., Eurolex, Madrid, 1995, pp. 143-208; Ib., “Art. 10.5 CC”, en Comentarios al Codigo civil y
Compilaciones forales (dirigidos por M. Albaladejo y S.Diaz Alabart), 2* ed., tomo I, vol.3°, Ed.Revista de Derecho privado,
Madrid, 1995, pp. 609-694; Ib., “La ley aplicable a los contratos internacionales: la regla de los vinculos mas estrechos y la
presuncion basada en la prestacion caracteristica del contrato”, Estudios Menéndez, Madrid, 1996, 1V, pp. 5289-5309.
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En primer lugar, el lugar de celebracion del contrato puede ser meramente casual o fortuito y
asi lo puso de relieve F.K. voN Savigny®, El criterio del lugar de celebracion del contrato puede, en tales
casos, conducir a la aplicacion de un Derecho que resulta inesperado para los contratantes. Ello les com-
porta costes elevados de informacion juridica. La transaccion, entonces, se hace costosa. El criterio del
lugar de celebracion del contrato penaliza el intercambio, lo entorpece ¢ incluso, en ocasiones, lo impide.

En segundo término, es frecuente que el contrato se celebre por correspondencia o medios simi-
lares o con intermediacion bancaria, circunstancias que dificultan la precision del lugar donde el contra-
to se ha celebrado. El criterio se vuelve inseguro y complejo, porque para saber donde se ha celebrado el
contrato es preciso desarrollar una auténtica “gimnasia mental”, indica O. KAHN-FREUND®.

En tercer lugar, en todo caso, el lugar de celebracion es un elemento externo a la estructura
del contrato (= no tiene nada que ver con el intercambio de bienes econdomicos). Ello significa que los
contratantes conceden mayor importancia al lugar de ejecucion de las obligaciones o al lugar de su sede
comercial que al lugar de la celebracion de contrato.

En cuarto lugar, el lugar de celebracion puede ser buscado de modo fraudulento por las partes
para hacer valido un contrato que, en otras circunstancias, hubiera sido nulo, como han demostrado J.D.
Mc.CLEAN / MORRIS®.

En quinto término, el lugar de celebracion del contrato no existe hasta que el contrato se ha
celebrado. Por ello, cuando se discute si existe contrato o no existe, no se puede acudir la Ley del lugar
donde el contrato se ha celebrado porque no se sabe si se ha celebrado o no dicho contrato. El criterio
del lugar de celebracion del contrato se transforma en un circulo intelectual sin principio ni fin, en una
trampa mental. El Derecho internacional privado necesita criterios estables, sencillos y transparentes
para precisar la Ley aplicable a los contratos internacionales, de modo que los contratantes puedan saber,
ex ante, cual es la ley que se aplica a sus obligaciones juridicas derivadas del contrato. La regla del lugar
de celebracion del contrato comienza a volverse problematica y poco operativa.

44, Por las cinco razones anteriores, el punto de conexion “lugar de celebracion del contrato”
pierde valor como conexién para indicar la Ley reguladora de los contratos internacionales: conduce a
Leyes imprevisibles por los contratantes y a veces es muy complicado fijar cual es el lugar de celebra-
cion del contrato. Por estos motivos, el punto de conexion “lugar de celebracion del contrato” pierde,
lentamente, su valor localizador. Su utilidad como conexién se reduce porque conduce a una Ley con
arreglo a la cual el cumplimiento de las obligaciones es innecesariamente costoso y la resolucion de
los litigios es innecesariamente costosa. La doctrina se lanza entonces a la busqueda de criterios alter-
nativos. La erosion de la regla lex loci celebrationis no se produce de la noche a la mafiana, sino que
constituye un proceso muy complejo y muy extendido en el tiempo.

V. Ley aplicable a los contratos internacionales en la Edad moderna y contemporanea
1. El lugar de ejecucion de las obligaciones contractuales
A) La tesis escisionista de Bartholo de Sassoferrato
45. El primer jurista en cuestionar la aplicacidén exclusiva a los contratos internacionales de la
lex loci celebrationis fue el gran BARTHOLO DA SASSOFERRATO, insigne comentarista del Derecho roma-

no, al que se atribuye la creacion de la famosa “teoria de los estatutos. Muchos juristas posteriores lo
consideraron el primer gran creador de un sistema de Derecho internacional privado, si bien otros lo

% F.C. VON SAVIGNY, Sistema de Derecho romano actual, traducido del aleméan por M. Ch. Guenoux y vertido al castellano
por Jacinto Messia y Manuel Poley, Madrid, 1879, vol.VIII, edicion facsimil de Ed. Comares, Granada, 2005, pp. 1417-1419.

% Q. Kann-Freunp, “The growth of internationalism in English Private International Law”, Jerusalem, Magnes Press,
1960, pp. 332-333, cuyas ideas son muy bien analizadas por T. BALLARINO, Diritto internazionale privato, Cedam, Padova,
1982, pp. 854.

% D. McCLEaN & K. BEeVERS, Morris, The Conflict Of Laws, 6th ed., Thomson, Sweet & Maxwell, London, 2005, p. 253.
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estimaron como un mero compilador o sistematizador de soluciones ya existentes. Nacido en 1313, se
formo en el Studium de Perugia y fue discipulo de Cinus DE Pistoia. Posteriormente marcha a Bolonia,
donde estudia con Iacopo BuTriGarIO, gran glosador del Digesto, y se convierte en profesor en el alma
mater bononiensis. El ilustre maestro italiano entiende que en relacion con la sustancia de los contratos
(ipsius litis decisio), hay que distinguir, como muestra B. ANCELY.

En primer lugar, por un lado, la “formacion y efectos naturales del contrato” (quae oriuntur
secundum ipsius contractus naturam tempore contractus), son cuestiones que deben quedar sometida
a la Ley del pais de celebracion del contrato (lex loci celebrationis). para ello, BARTHOLO se basa en la
citada Ley Si Fundus del Digesto.

En segundo lugar, por otra parte, las “consecuencias irregulares del contrato” (quae oriuntur ex
postfacto propter negligentiam aut moram), como las que derivan de la inejecucion del mismo, la mora
o la prescripcion, deben quedar sujetas a la Ley del pais de ejecucion del contrato (lex loci executionis),
y si éste no puede determinarse, por la Ley del pais al que pertenece el juez que conoce del asunto (lex
fori)®. Esta entrada en escena del “lugar de ejecucion del contrato” como criterio para hallar la Ley
aplicable responde a la idea de que dicho lugar nunca es casual, caprichoso, accidental o fortuito. Es un
lugar que conduce a una Ley perfectamente previsible por las partes, pues, ademas, dicho lugar suele
establecerse por los mismos contratantes en su contrato.

46. La distincion entre “efectos inmediatos del contrato” y “consecuencias del contrato”, y la
nueva solucion de Derecho internacional privado para fijar la Ley aplicable a los contratos internacio-
nales forjada por BARTHOLO DA SASSOFERRATO, es acogida también por BARTOLOMEO DA SALICETO, jurista
bolonés (1363-1412)%. Del mismo modo se pronuncié BurGUNDUS, como recuerda O. LANDO.

47. Otro autor que sigue fielmente la distincion de BARTHOLO DA SASSOFERRATO es el francés
Louis BouLLENoIs, ya en el siglo XVIII, en su obra, fechada en 1727, titulada Démissions de Biens. No
obstante, en 1766 da un paso mas audaz en su obra Traité de la personnalité et de la réalité des loix, en
la que toma en cuenta la postura del holandés N. BURGUNDUS: la Ley del pais de celebracion del contrato
rige solo y exclusivamente las condiciones de validez de los contratos, mientras que todos los efectos de
los contratos estan regidos por la Ley del pais de ejecucion’. La aplicacion de la lex loci celebrationis
a las condiciones de validez del contrato la encuentra Louis BouLLENOIs en la idea de que dicha Ley ha
sido implicitamente elegida por los contratantes, siempre que el lugar de celebracién no fuera fortuito.
La idea no es original de L. BouLLENOIS: como se ha dicho, fue elaborada primeramente por RocHus
Currtius y profundizada después, como se vera, por CH. DUMOULIN.

48. La importancia dada por BARTHOLO DA SASSOFERRATO al lugar de ejecucion tuvo gran influen-
cia en construcciones posteriores y perdur6d durante muchos afios. En efecto, se trata de una tesis nacida
en el siglo XIV que llega hasta el siglo XIX como vision dominante para determinar la Ley aplicable a

67 B. ANCEL, Eléments d’histoire du droit international privé, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2017, pp. 149-150.

% H. BatiFroL / P. LAGARDE, Droit international privé I, Paris, LGDJ, 1993, p. 374. Segin E.M. MEuERs, la famosa distin-
cién de BARTHOLO DE SASSOFERRATO se encuentra ya en GUILLAUME DE CUN, que fue profesor en Toulouse en el siglo XIV. Vid.
E.M. MEuErs, «L histoire des principes fondamentaux du Droit international privé & partir du Moyen age spécialement dans
I’Europe occidentale”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 1934, vol.49, pp. 543-686, esp. p.
601; J.A. Tomas OrTIZ DE LA TORRE, Derecho internacional privado, parte general (introduccion, historia doctrinal y codifica-
cion), Ed. secc.publ. Fac.Derecho Univ.Complutense, Madrid, 1992, pp. 305-306; A. LAINE, Introduction au droit internationl
privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des status, (dos vols.), Paris, 1888, esp. pp. 135-137; O. Lanpo,
«The Conflicts of Laws of Contracts. General Principles», Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye,
1984, vol.189, 1984, pp. 225-448, esp. p. 241.

¢ A. LAINE, Introduction au droit internationl privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des status, vol.
I, pp. 178-181; H. BaTtirroL / P. LAGARDE, Droit international privé, t.1, 8* ed., LGDIJ, Paris, 1993, p. 259. J.A. Tomas ORTIZ DE
LA Torrg, Derecho internacional privado, parte general (introduccion, historia doctrinal y codificacion), Ed. secc.publ. Fac.
Derecho Univ.Complutense, Madrid, 1992, pp. 305-306.

Q. Lanpo, «The Conflicts of Laws of Contracts. General Principles», Recueil des Cours de I’ Académie de Droit interna-
tional de La Haye, 1984, vol.189, 1984, pp. 225-448, esp. p. 241.

" L. BOULLENOIS, Traité de la personnalité et de la réalité des loix, Paris, 1766, tomo II, p. 451.
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los contratos internacionales. No faltan hoy autores que siguen estimando, con buenas dosis de razon,
que el “valor conflictual” del lugar de ejecucion supera con mucho al lugar de la residencia del prestador
caracteristico, como han destacado P. Maver / V. HEuzg".

B) El “sistema de los dos derechos” de F.K von Savigny

49. El incomparable jurista prusiano F.K. voN SaviGNy entendio, ya en el sigo XIX, que el lugar
de ejecucion era la “sede natural” de las obligaciones, y que nunca seria un lugar fortuito o ajeno a la
dinamica del contrato. En consecuencia, defendié el punto de conexion del lugar de ejecucion (lex loci
executionis: “Erfiillgunsort”) como el criterio perfecto para determinar la Ley reguladora de los con-
tratos internacionales, explica T. BaLLArRINO™. Estimaba F.K. v. SavigNy que el lugar de ejecucion era
determinado por los contratantes en su contrato, por lo que reflejaba, en cierto sentido, su voluntad™.
La doctrina de F.K. voN Savigny influy6 en la jurisprudencia de varios paises, como Suiza y Alemania.
Cuando el lugar de cumplimiento no era unico y cada parte debia cumplir sus obligaciones en su pais
F.K. von SaviGNy, a partir de presupuestos tomados del Derecho romano cléasico, entendia que la obli-
gacion era un vinculo invisible entre dos partes, de modo que para una de ellas (= el acreedor) era una
extension de su libertad, mientras que para la otra (= el deudor), era una restriccion a su libertad. Las
obligaciones existen para ser cumplidas, de modo que las partes focalizan su atencion en la ejecucion de
las obligaciones y en el lugar en el que éstas deben ser cumplidas (= locus executionis). Si el contrato
contiene diversas obligaciones y cada una de ellas se debe ejecutar en un pais distinto, entonces F.K.
von SAVIGNY recurre, de nuevo, al Derecho Romano y subraya que en dicho venerable ordenamiento
juridico, era frecuente que el contrato se formara por el concurso de varias estipulaciones diferentes.
De ahi deduce que son las “obligaciones” y no los “contratos” las relaciones juridicas cuya “sede es-
pacial” debe localizar la norma de conflicto. En Derecho Romano clasico, en efecto, el concepto de
“contrato” es difuso y no aparece bien construido. De hecho, el concepto de “contrato” es tardio y el
Derecho Romano conoce también otro conceptos, como “pacto” y “convencidon” (= acuerdos que no
surten vinculacion juridica), mas difundidos que el concepto de “contrato”. Lo importante son, en De-
recho Romano, las obligaciones que derivan de las stipulationes pronunciadas por una persona frente a
otra persona, respecto de la que se obliga. Por ello, segun F.K. von SavigNy, es posible y “natural”, que
cada obligacion se localice en su propio pais de ejecucion, y que se produzca, en su caso, una division
legal (splitting) del contrato en obligaciones regidas por Leyes diferentes segun el pais en cuyo territorio
deben ser ejecutadas. En desarrollo de este planteamiento, describen T. BALLARINO / A. BoNowmi, cuando

2. P. Maver / V. Heuzt, Droit international privé, Paris, Montchrestien, 8 ed., 2004, p. 534: «la raison mise en avant
pour le choix de cette présomption est qu’elle constitue le centre de gravité et la fonction socio-économique du contrat. Cette
considération serait convaincante si [’on avait retenu le lieu d’exécution de la prestation caractéristique. Mais cette solution
a été écartée en raison des possibles difficultés d’identification de ce lieu. Le critere de la résidence, qui lui este substitué, este
incontestablement moins révélateur du contre de gravité de I’opérationy.

3 T. BALLARINO, Diritto internazionale privato, Cedam, Padova, 1982, pp. 849-859.

7 F.C. vON SAVIGNY, Sistema de Derecho romano actual, traducido del aleman por M. Ch. Guenoux y vertido al castellano
por Jacinto Messia y Manuel Poley, Madrid, 1879, vol.VIIL, edicion facsimil de Ed. Comares, Granada, 2005, pp. 1417-1419:
“toda obligacion, en efecto, resulta de hechos visibles, toda obligacion se cumple por hechos exteriores, unos y otros se ve-
rifican necesariamente en un lugar. Asi pues, para determinar el asiento de la obligacion y la jurisdiccion especial llamada
a conocer de ella tenemos que elegir entre el lugar en que la obligacion nace y el lugar en que se cumple, entre su principio
y su fin. (...) No sera en modo alguno al primero que es en si un hecho accidental, fugitivo, extraiio tanto a la esencia de la
obligacion como a su desenvolvimiento ya su eficacia ulterior (....) No sucede lo mismo con el cumplimiento, que se refiere
a la esencia de la obligacion. En efecto, consiste ésta en hacer cierta y necesaria una cosa antes incierta y sometida al libre
arbitrio individual. Ahora bien, lo que llega a ser necesario y cierto es precisamente el cumplimiento de la obligacion (...) por
tanto es esencial para la obligacion que el lugar del cumplimiento se considere como asiento de la misma y que en este lugar se
coloque la jurisdiccion especial de ella en virtud de la sumision libre (....). El lugar del cumplimiento esta siempre determinado
por la voluntad directa de las partes, voluntad que puede ser expresa o tacita (....) la voluntad, la esperanza y la sumision libre
de las partes se refieren en realidad al asiento permanente de esta gestion (...)”. Vid. J. DOLINGER, “Evolution of Principles for
Resolving Conflicts in the Field of Contracts and Torts”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye,
2000, vol.283, pp. 187-512, esp. p. 370. También de modo muy perspicaz, T. BALLARINO / A. BoNowmi, Diritto internazionale
privato, 3* ed., Cedam, 1999, p. 583.
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el lugar de cumplimiento no era inico y cada parte debia cumplir sus obligaciones en su pais, entonces la
jurisprudencia alemana aposté por el famoso “sistema de los dos derechos” (“zwei Rechte System”), en
virtud del cual, a falta de designacion expresa o hipotética de las partes relativa al lugar de cumplimiento
de las obligaciones, éstas quedaban sujetas al lugar de su respectivo cumplimiento (“Erfiillungsort’)”.
Si cada parte debia cumplir en el pais de su sede, entonces las obligaciones de cada parte quedaban re-
gidas por ordenamientos juridicos diferentes. El sistema, defendido por F.K. von SaviGny sobre la base
de su conformidad con el Derecho romano, fue acogido también en Suiza, como se vera mas adelante
(“sistema de las coupures™). Tras el planteamiento de F.K. voN SaviGNy, posteriormente defendido por
autores como VON BAR, late la idea de la aplicacion conjunta de las leyes nacionales de los contratantes
sobre la base de las expectativas de éstos en adecuar sus comportamientos a “su” ley, conocida, a priori,
por cada uno. Y aun mas atrds puede detectarse un rastro del Derecho romano, con arreglo al cual los
acuerdos son el producto de “estipulaciones” distintas, una por cada contratante, y que cada contratante
emitia su estipulacion con arreglo a su propia Ley.

50. A partir de la segunda mitad del siglo XIX, los tribunales germanos adoptan el criterio
sefalado en los contratos bilaterales, “los dos Derechos”. Posteriormente, la jurisprudencia alemana
comprende que el sistema presenta fallos. En efecto, aplicar dos Derechos estatales distintos a las obli-
gaciones derivadas del mismo contrato, especialmente si se trata de obligaciones sinalagmaticas, puede
conducir a fuertes incongruencias. Podria suceder, por ejemplo, que con arreglo al Derecho del lugar
donde el comprador debe pagar el precio, el contrato sea nulo, y por tanto el pago no deba realizarse,
mientras que con arreglo al Derecho del lugar donde el vendedor debe entregar la mercancia, el contrato
sea valido y la mercancia deba, efectivamente, entregarse a un comprador que no esta obligado a pagar
nada por ella. Por ello, los tribunales teutones apuestan por volver a la unidad: debe aplicarse al contrato
la Ley del lugar de ejecucion de la prestacion del deudor, que solia ser la Ley del pais donde tenia do-
micilio dicho deudor. Dicha coincidencia se producia por el juego de las reglas del derecho sustancial y
procesal aleman, ya que, de acuerdo con éstas, el deudor, como regla general, debia realizar su presta-
cion en el lugar de su residencia. Los mismos criterios eran utilizados, con idénticos resultados, en los
paises escandinavos, especialmente en Suecia.

C) La tesis de las coupures del contrato de la jurisprudencia suiza

51. La jurisprudencia suiza, a partir de las tesis de BARHOLO DA SASSOFERRATO, de la posicion de
F.K. von SavigNy y de la jurisprudencia alemana, adoptd su famosa teoria de las coupures del contrato.
El Tribunal Federal de Laussanne acoge una “grande coupure” (‘“gran separacion”) en cuya virtud las
partes eligen la Ley reguladora de los “efectos del contrato”, mientras que la validez y formacion del
contrato es sometida necesariamente a la ley del lex loci celebrationis, ley del lugar de celebracion del
contrato. Este es el primer fraccionamiento del contrato (grande coupure).

Al anterior se afiade posteriormente una “pequeiia coupure” (pequeia separacion): las obliga-
ciones que nacen del contrato, en el caso de que hayan de ser ejecutadas en Estados diferentes, se deben
sujetar a las leyes de los lugares de ejecucion de las mismas, como explica la doctrina’.

A partir de 1952 (caso Chevalley v. Genimportex S.A.) el Tribunal Federal Suizo citado cambia
su actitud. Con esta sentencia finaliza la “pequernia coupure” de modo que los efectos del contrato pasan
a quedar regidos por la lex contractus. Tras la sentencia de 12 febrero 1952 del Tribunal Federal Suizo,
la grande coupure sufre un severo correctivo, pues la conclusion y los efectos del contrato seran regidos
por la misma ley. El abandono de esta “gran escision” estuvo motivado por los problemas calificatorios

> T. BALLARINO, Diritto internazionale privato, Cedam, Padova, 1982, pp. 849-859.

" Vid. A.F. ScHNITZER, «Les contrats internationaux en droit international privé suisse», Recueil des Cours de I’Académie
de Droit international de La Haye, 1968, vol.123, pp. 541-636, esp. pp. 547-549; Ip., Handbuch des internationalen Privatrech,
Basilea, 1944, pp. 515-520; G. CavALLERA, «La convenzione di Roma del 1980 sulle obbligazioni contratuali ed il sistema ita-
liano di diritto internazionale privato», Foro Padano, 1985, 11, pp. 253-254; A. TouBIANA, Le domaine de la loi des contrats en
droit international prive, Paris, 1972, pp. 494-500.
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que conllevaba la regla. En efecto, no era sencillo distinguir entre cuestiones atinentes a la formacion
del contrato y efectos del mismo”’. La jurisprudencia suiza vuelve a la unidad de la Ley de contrato: un
contrato, una Ley aplicable.

D) Territorialidad y jurisprudencia norteamericana

52. En los Estados Unidos de América, diversos States siguieron la tesis de la escision del con-
trato creada por BARTHOLO DA SassOFERRATO. En el caso Scuder v. Union National Bank of Chicago (Jus-
tice Hunt, 1875), se declara que las materias relacionadas con la interpretacion y validez del contrato (=
“creacion” de las obligaciones) son reguladas por la lex loci celebrationis, mientras que las atinentes a la
realizacion de las prestaciones (= “efectos de contrato”) se sujetan a la lex loci executionis. Tal plantea-
miento influy6 en el posterior Restatement de 1934. La explicacion a esta tendencia en los Estados Uni-
dos radica en la poderosa influencia de la doctrina holandesa en la practica juridica norteamericana. La
doctrina holandesa repercuti6 en el Reino Unido y posteriormente cruzoé el océano atlantico con destino
a los Estados Unidos. Los holandeses, con ULrIk HUBER a la cabeza, eran profundamente territorialistas.
Pensaban que la soberania de un Estado debia cubrir, controlar y regular todo lo que acontecia en el
territorio del Estado. Como explica inmejorablemente E.G. LorenzeN, resulta que U. HUBER, por influjo
de CH. DuMouLIN, sostenia que el contrato se debe regir por la Ley elegida expresa o implicitamente por
las partes, pero solo como punto de partida. A la hora de la verdad, estimaba U. Huer que si el contrato
se celebraba en un pais, la ley de ese pais era aplicable a la formacion del contrato y si se ejecutaba en
otro, la ejecucion de las obligaciones contractuales debia regirse por la Ley del pais de ejecucion’.

2. El declive del criterio “lugar de celebracion del contrato”

53. No obstante, la solucion lex loci executionis presentaba numerosos problemas. En primer
lugar, la mayor parte de los contratos son sinalagmaticos y si deben ejecutarse en paises diferentes,
existiran distintos lugares de ejecucion. La pluralidad de lugares de ejecucion impide hallar una Ley
unica rectora del contrato: cada obligacion se rige por la Ley del pais de su ejecucion, lo que no es una
solucion satisfactoria. De hecho, aunque fue la solucion acogida en el siglo XIX en Alemania, la juris-
prudencia de dicho pais, como se ha visto, cada vez se mostraba mas reacia al criterio porque el contrato
puede quedar sujeto a un régimen juridico incoherente.

54. En segundo lugar, ademas, en ocasiones, el lugar de ejecucion puede ser meramente coyun-
tural, casual, anecdotico, fortuito, como ocurre con las entregas de mercancias en paises que no son ni
el pais de la sede del vendedor ni el pais de la sede del comprador o con el pago del precio en bancos
especializados en el comercio exterior situados en paises que nada tienen que ver con el contrato en
cuestion, segun ponen de relieve D. HoLLEAUX / J. FOYER / G. DE GEOUFFRE DE LAPRADELLE”.

77 PM. Patocchi, «Régles de rattachement localisatrices et régles de rattachement & caractére substantiel», en Etudes
suisses de droit (International scheweizer studien zum internationalen recht) (publiées par la société suisse de droit interna-
tional), vol. 42. Genéve, 1985, pp. 56-59 (en relacion con la incidencia de la lex loci executionis) y p. 99-101 (en relacion con
la teoria suiza de las coupures).

® E.G. LorenzeN, “Huber’s De Conflictu Legum”, Yale Law Review, 1919, pp. 199-242, esp. p. 208: “The principle that the
will of the parties, expressed or implied, was the controlling consideration was accepted also by the Dutch writers. In conform-
ity with this view a contract might have extraterritorial operation and affect immovable property in another state. Mandatory
provisions of the situs would, of course, prevail. Nor could effect be given to the expressed or implied intention of the parties
if it ran counter to prohibitory statutes of the forum or its laws establishing a public policy. Huber appears to accept these
views. He holds, however, relying on the Roman maxim “contraxisse unusquisque in eo loco intellegitur, in quo ut solveret, se
obligavit” that where the place of performance differs from the law of the place were the contract was entered into, the parties
will be deemed to have contracted with reference to the law of the place of performance”.

7 D. HorLEaux / J. FOYER / G. DE GEOUFFRE DE LAPRADELLE, Droit international privé, Paris, Masson, 1987, pp. 592-600.
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55. En tercer lugar, el lugar de ejecucion puede no venir determinado por las partes en su con-
trato, con lo que se necesita precisar el Derecho que debe concretar donde se ubica el lugar de ejecucion
de las obligaciones. El proceso se vuelve muy complicado, pues resulta circular®. El punto de conexion
“lugar de ejecucion” en estos casos se vuelve costoso: no ofrece una solucion clara, directa y operativa.

56. En cuarto término, explican J.D. McCLEAN & K. BEEVERS, el criterio no opera correctamente
cuando los contratantes fijan lugares de cumplimiento opcionales, lo que es frecuente en las transaccio-
nes internacionales ni con los contratos que contienen prestaciones de no hacer®!.

57. En quinto lugar, la distincion que realizase BARTHOLO DA SASSOFERRATO entre “efectos naturales
del contrato” y “consecuencias del contrato” no es clara y nunca lo fue. Sus discipulos eran conscientes
de ello y si no abandonaron la famosa distincion de BARTHOLO DA SASSOFERRATO fue para no contrariar al
maestro. Bien hecho, los maestros deben ser siempre respetados, pero se pago un alto precio por ello: se
mantuvo durante muchos afios el criterio “lugar de ejecucion” aunque era claro, casi desde el principio, que
no era el mejor punto de conexion posible para determinar la Ley aplicable a los contratos internacionales.

58. Por las razones anteriores, puede afirmarse que el criterio lex loci executionis puede compor-
tar que, con frecuencia, las partes no puedan prever con facilidad cual es la Ley aplicable a su contrato.
El criterio se vuelve inseguro, inestable y no proporciona seguridad a las partes sobre cudl es la Ley
aplicable a su contrato. Se vuelve un criterio técnicamente ineficiente. Otras propuestas surgen.

2. La autonomia de la voluntad conflictual. De Charles DuMoulin hasta el siglo XXI
A) La eleccion de la ley aplicable al contrato por las partes: el criterio principal

59. A la hora de fijar la ley aplicable a los contratos internacionales, como se ha visto, desde
el siglo XIII al siglo XIX prevalecio el criterio “lugar de celebracion del contrato”. Ya desde el mismo
siglo XIV comenz6 a darse entrada al criterio “lugar de ejecucion de las obligaciones”, de modo que en
el siglo XIX era el criterio mayoritario seguido por la jurisprudencia inglesa, norteamericana, holande-
sa, suiza y alemana. Sin embargo, como se ha visto, pronto este criterio también presentd carencias y
suscito criticas. Ahora bien, siempre ha habido heterodoxos. Asi que bienvenidos al gran heterodoxo: el
gran jurista francés CHARLES DUMOULIN.

60. Cu. DuMouLIN habia abierto otro camino paralelo al criterio lex loci celebrationis ya en el
siglo XVI. Naci6 en Paris en 1500 y falleci6é en 1566. Fue abogado del Tribunal de Paris, y uno de los
mayores maestros de toda la historia del Derecho internacional privado®. Sus contribuciones para hallar
un punto de conexion satisfactorio, operativo, simple y eficiente que permitiese fijar la Ley aplicable a
los contratos internacionales pueden concretarse en varios puntos, segiin exista o no exista una eleccion
de Ley aplicable al contrato por las partes.

B) El Consilium LIII de 1524 y la Ley elegida por los contratantes

61. Es preciso arrancar de la célebre consulta que se efectué a CH. DuMouLIN sobre cual era, a su
juicio, la ley aplicable al régimen econémico matrimonial. En los siglos XII y XIII, los estatutarios indica-

8 M. VIrGOs SoriaNo, “La ley aplicable a los contratos internacionales: la regla de los vinculos mas estrechos y la presun-
cion basada en la prestacion caracteristica del contrato”, Estudios Menéndez, Madrid, 1996, IV, pp. 5289-5309, esp. p. 5302.

81 J.D. McCrLeaN & K. BEevers, Morris, The Conflict Of Laws, 6th ed., Thomson, Sweet & Maxwell, London, 2005, p. 254.

82 A. LANE, Introduction au droit internationl privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des status,
vol. I, Paris, 1888, pp. 228-231; J.A. Tomas OrTI1z DE LA TORRE, Derecho internacional privado, parte general (introduccion,
historia doctrinal y codificacion), Ed. secc.publ. Fac.Derecho Univ.Complutense, Madrid, 1992, p. 328.
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ron que los efectos del matrimonio debian regirse por la Ley del pais de celebracion del matrimonio, por
similitud con los contratos. Esa era la opinion de G. DURANT, P. DE BELLEPERCHE, CINUS DE PISTOIA y JEAN
FaBrE. Al fin y al cabo, el matrimonio se consideraba un contrato y el régimen econdmico del matrimonio
era, simplemente, un efecto legal del contrato de matrimonio. Esta tesis fue seguida en Espafia por la Par-
tida IV, titulo XI, Ley 24, que indica que debe aplicarse al régimen econémico matrimonial la “costumbre
de aquella tierra do fizieron el casamiento”. Pues bien, frente a ello, frente a la ley del lugar de celebracion
del matrimonio, CH. DUMoULIN afirma que el régimen econdmico del matrimonio es un contrato celebra-
do entre los conyuges que debe regirse por la Ley elegida, expresa o tacitamente, por los conyuges.

62. Con un approche visionnaire, en palabras de B. BourpeLois, considera CH. DuMOULIN que
el régimen econémico matrimonial constituye un “contrato”3. Explica de modo transparente G. PARRA
ARANGUREN que en 1524 CHaRrRLES DUMOULIN, en su famosisimo Consilium LIII (53) resolvid a sus 23
afios el caso de los esposos De Ganey en favor de la Ley del primer domicilio conyugal®. En este litigio,
los herederos de la sefiora De Ganey se preguntaban cual era la Ley (coutume) aplicable a los bienes del
matrimonio De Ganey, a falta de capitulaciones matrimoniales. En Paris, donde los esposos De Ganey
instalaron su domicilio, estaba vigente un régimen de comunidad de bienes (art. 110 coutume de Paris).
En Lyon, donde el sefior De Ganey habia adquirido bienes, no existia régimen de comunidad de bienes.
CHarLES DuMoULIN considera que el régimen econdmico matrimonial constituye un “contrato”. En con-
secuencia, debe aplicarse al mismo la Ley elegida por los conyuges. CHARLES DuMoULIN indico que los
conyuges podian elegir dicha Ley de modo tacito o implicito. Subrayd que ambos conyuges eligieron,
tacitamente, la Ley de Paris como aplicable a su régimen econdémico matrimonial, y la eligieron al fijar
en Paris el primer domicilio conyugal (primum domicilium semper inspiciendum, Consilium LIII, nims.
19 y siguientes). Indica DumMoULIN que los conyuges podian haber excluido la aplicacion del régimen
de comunidad de bienes parisino mediante la redaccion de unos pactos o capitulaciones matrimoniales
pero que no lo hicieron. Ello probaba su voluntad en favor de la aplicacion del régimen de comunidad de
bienes propio del Derecho de Paris. En suma, CHARLEs DUMOULIN estima que existia una eleccion de Ley
aplicable al contrato matrimonial que afectaba a los bienes del matrimonio, eleccion de Ley ejercitada
de forma tacita en favor de la Ley del primer domicilio de los conyuges. Segiin DumMouLIN, las normas
del Derecho de Paris se aplican al caso a titulo de normas pactadas por los conyuges / contratantes, no
como normas pertenecientes al estatuto real. La tesis contraria fue sostenida por B. D’ ARGENTRE, que
defendia la aplicacion de la Ley del lugar de situacion de los bienes inmuebles [inmobilia reguntur lege
loci], pues entendid que la cuestion afectaba a la “propiedad de los bienes”. Esta célebre “famossisima
quaestio” se saldo con la clamorosa victoria de Charles DuMouLIN, victoria cuyos ecos duran ya siglos
y llegan hasta el siglo XXI (Sent. cour de cassation Francia 14 noviembre 2006 [la Ley rectora de los
efectos del matrimonio es la Ley del primer domicilio conyugal])®.

63. No fue el primero CH. DuMoULIN en recoger la idea de “autonomia de la voluntad conflic-
tual” como criterio para determinar la Ley aplicable a los contratos internacionales, es cierto. Ya lo hizo
Rocnus CurrTius, el auténtico precursor, tal y como se ha indicado. Sin embargo, CH. DUMOULIN si es el
primero en proponer una norma de conflicto basada en la autonomia de la voluntad conflictual y desti-
nada a fijar la Ley aplicable a los contratos internacionales. Por eso, suele decirse que CH. DuMouLIN
es el verdadero “inventor” del principio de la “autonomia de la voluntad conflictual” en el campo de los
contratos, en expresion de T. BALLARINO / A. BoNomi®, En definitiva, el maestro CH. DUMOULIN afirma,

8 B. BourbELois, “Relations familiales internationales et professio juris”, en Les relations privées internationales: mélang-
es en [’honneur du professeur Bernard Audit, LGDJ, lextenso editions Paris, 2014, pp. 137-154; B. BourpELois, “Nota a Sent.
Cour Cass. Francia 14 febrero 2007 [matrimonio poligamico en Francia]”, JDI Clunet, 2007, pp. 934-943.

8 G. PARRA ARANGUREN, El régimen de los bienes en el matrimonio en el derecho internacional privado, Universidad Cen-
tral de Venezuela, 2007, pp. 7-10.

8 Publicada en Bulletin, 2006-I, n. 472, p. 405 Texto en: https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/ JURITEXT000007053139.

8 T. BALLARINO / A. BoNowmt, Diritto internazionale privato, Cedam, Padova, 3* ed., 1999, p. 22; O. Lanpo, «The Conflicts
of Laws of Contracts. General Principles», Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 1984, vol.189,
1984, pp. 225-448, esp. pp. 241-243.
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en el citadisimo y el famosisimo dictamen de los esposos DE Ganey (1525) que los contratos se deben
regir por la Ley elegida por las partes, pues en dicha materia, “la voluntad de las partes es soberana”,
explica A. LAINEY. Es soberana en el sentido de que las partes eligen el Derecho que mejor conviene a
su contrato. Y, contrario sensu, como ha mostrado C. GoNzALEZ BEILFuss, la autonomia de la voluntad
conflictual despliega siempre una “funcion negativa” que consiste en descartar las normas juridicas que
no son apropiadas para el contrato que vincula a las partes®.

C) Los criterios subsidiarios y la idea de previsibilidad de la Ley aplicable

64. En segundo lugar, el gran mérito de CH.DuMouLIN es el de proponer soluciones muy satis-
factorias a la cuestion de la determinacion de la Ley aplicable a los contratos internacionales cuando no
existe eleccion de la Ley aplicable por los contratantes. Acierta CH. DUMoULIN porque estima que la Ley
que debe regir el contrato en defecto de eleccion debe ser una Ley previsible para los contratantes. Es el
principio de previsibilidad, que se identifica facilmente con el principio de proximidad: el contrato debe
regirse por la Ley del pais con el que presenta los vinculos mas estrechos, que es la Ley que las partes
esperan ver aplicada a su contrato.

Para ello CH. DuMouLIN explica con sumo acierto el sentido de la regla lex loci celebrationis
mediante ejemplos y “escapa” de dicha regla cuando no es satisfactoria, esto es, cuando no satisface el
principio de previsibilidad = proximidad y lo hace con varios ejemplos®.

Primer ejemplo. Un ciudadano de Tubinga, ocasionalmente de paso por Italia, vende un inmue-
ble sito en Tubinga: la aplicacion de la Ley italiana (= lex loci celebrationis) no esta justificada: debe
aplicarse la Ley de Tubinga, porque es la Ley de situacion del inmueble y la Ley del pais del domicilio
del vendedor. En otras palabras: es la Ley del pais mas vinculado con el contrato, la Ley que las partes
esperan ver aplicada al contrato. La Ley italiana no tiene vocacion de ser aplicada, porque aunque es
en Italia donde se concluye el contrato, dicho lugar de celebracion es meramente casual. Las partes no
tenian dicha ley en sus calculos cuando celebraron el contrato.

Segundo ejemplo. Un ciudadano también de Tubinga vende en Tubinga a uno de sus vecinos un
inmueble que posee en Ginebra. En este caso, si es posible aplicar la Ley del pais de celebracion del con-
trato (lex loci celebrationis): es en este caso cuando tiene sentido aplicar la Ley del pais de celebracion del
contrato, porque las partes esperan ver aplicada dicha Ley, ya que el lugar de celebraciéon no es fortuito,
sino que coincide con el lugar de domicilio de las partes. En los dos casos anteriores, CH. DUMOULIN lanza
la propuesta de la aplicacion de la Ley del domicilio permanente de los contratantes, y concretamente,
parece inclinarse, sobre todo, en el primer ejemplo, por la Ley del domicilio del vendedor.

Tercer ejemplo. ;Qué Ley se aplicara cuando ciudadanos de dos paises diferentes contratan en-
tre si? Habra que tener en cuenta otras circunstancias: si el vendedor, ciudadano de Tubinga, se traslada
a otro pais para encontrar un adquirente, hay que entender que tal vendedor se ha informado sobre la Ley
del pais al que se ha trasladado: dicha Ley es aplicable por ser la Ley que los contratantes esperan ver
aplicada. Si, por el contrario, es el adquirente el que se traslada al pais de domicilio del vendedor, debe
presumirse que renuncia a los derechos previstos en la Ley del pais de su domicilio y que acepta la Ley

8 A. LANE, Introduction au droit international privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des status,
vol.I, Paris, 1888, p. 229.

8 C. GonzALEZ BEILFUSS, “Reflexiones en torno a la funcion de la autonomia de la voluntad conflictual en el Derecho inter-
nacional privado de familia”, REDI, 2020-1, pp. 101-116, esp. pp. 109-111.

% CH. DuUMouLIN reformula, en su obra Conclusiones de statutis et consuetudinibus localibus (Comentario al Codex de
Justiniano, libro primero, titulo primero, edicion de 1681, tomo 111, p. 554), la Ley Si Fundus, para evitar su aplicacion a casos
en los que el lugar de celebracion es fortuito: “non de loco contractus fortuiti sede domicilii prout crebrius usuvenit inmobilia
non vendi penegre, sed in loco domicilii”. El argumento aparece explicado de modo inmejorable en A. LAINE, Introduction au
droit international privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des status, vol.l, Paris, 1888, pp. 228-231.
Un andlisis de la posicion de CH. DuMouLIN puede verse en J. CARRAscOsA GONZALEz, “Contratos internacionales, prestacion
caracteristica y la teoria de la Stream-Of-Commerce”, en A.-L. CaLvo CARAVACA / P. BLANCO-MoRALEs LIMONES, Globalizacion
vy Derecho, Ed.Colex, Madrid, 2003, ISBN: 84-7879-767-X, pp. 87-119.
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del domicilio del vendedor. Dicha Ley es la que los contratantes esperan ver aplicada. Este tercer ejem-
plo muestra el genio de Cu. DuMouLiN. Tras haber afirmado que los contratos internacionales deben
regirse por la Ley elegida por las partes, indica que, en estos casos, y a falta de designacion de Ley por
las partes debe regirse la tesis del riesgo de internacionalidad (Stream-Of-Commerce): en la contratacion
internacional, el contratante que se desplaza a otro pais para contratar “hace dejacion de su propia Ley”,
por lo que debe aplicarse la Ley del pais en cuyo mercado opera.

65. En definitiva, CH. DuMouLIN afirma que, en defecto de eleccion de Ley por los contratantes,
deben emplearse criterios que conduzcan a una “Ley previsible por los contratantes”. En ocasiones sera
mas adecuado aplicar la ley del lugar de celebracion, y en otras ocasiones sera mas oportuno aplicar la
Ley del lugar del domicilio de las partes, o del vendedor. La previsibilidad de la Ley aplicable para los
sujetos privados estd muy bien descrita por CH. DuMouLIN. Lo que expresa este autor es la idea de que
los particulares esperan ver aplicada la Ley que les genera menores costes de informacion y compor-
tamiento (= la Ley que les comporta menores costes conflictuales), ya que conocen dicha Ley y estan
acostumbrados a comportarse con arreglo a dicha Ley (= “jus est in tacita et verisimiliter mente con-
trahentium”): el Derecho aplicable al contrato, a falta de eleccion del mismo por las partes, esta tacita
y verdaderamente “en la mente de los contratantes™”. Esta idea supone que sujetos racionales e ideales
habrian elegido una concreta Ley aplicable a su relacion juridica internacional si se hubieran planteado
la cuestion y que esa Ley, aunque no haya sido realmente elegida por las partes, debe regir dicha rel-
acion juridica pues es la Ley que las partes tenian in mente cuando entablaron la relacion juridica. Esta
idea fue traducida por numerosos expertos y especialmente por la doctrina alemana-, como la “voluntad
hipotética de las partes” y, como explica M. VIRGOs SorIANO, acabd objetivandose. En efecto, la Ley
aplicable a un contrato internacional, a falta de eleccion de Ley por las partes, es una Ley fijada medi-
ante puntos de conexion objetivos (= lugar de celebracion del acto juridico, lugar de situacion del bien,
lugar del domicilio comun, etc.), que conducen a aplicar la Ley estatal que los sujetos protagonistas de la
situacion privada internacional en cuestion, tenian en su mente como la Ley que debia regir tal situacion
juridica®. Como es evidente, la Ley que las partes esperan ver aplicada es aquélla que tienen in mente
cuando participan en un contrato internacional, y dicha Ley, precisamente porque “habita en la mente de
estos particulares”, es la Ley cuya aplicacion les comporta costes menores. Es una Ley estatal que les
resulta familiar, cuya aplicacion esperan porque no constituye ninguna sorpresa para ellos.

Esta idea de “previsibilidad” de la Ley aplicable a los contratos internacionales ha sido también
conectada con la tutela judicial efectiva constitucional. La doctrina norteamericana ha adoptado este
enfoque®. Asi, se ha afirmado que es contraria a la Constitucion de los Estados Unidos la aplicacion de

% A. LAINE, Introduction au droit internationl privé, con