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La creciente necesidad de legislacion contra las amenazas
cibernéticas, fuentes de graves dafios transnacionales”

The growing need for legislation against cyber threats, sources
of serious transnational harm

A Maria de los Angeles, mi mujer,

porque sin ella ni este (el ultimo trabajo...)

ni ningun otro, tampoco,

de los muchos cuya publicacion he conseguido
a lo largo de estos arios hubiera visto la luz.

CESAREO GUTIERREZ ESPADA

Catedratico Emérito de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales
Universidad de Murcia

Recibido: 03.05.2022 / Aceptado: 23.05.2022
DOI: 10.20318/cdt.2022.7169

Resumen: Las amenazas cibernéticas son una creciente fuente de preocupacion. Y mas atn lo es
la practica actual de los ciberataques.Tanto en Estados Unidos como en la Unidén Europea, conscientes
del problema, han iniciado la adopciéon de medidas normativas que buscan una mejor proteccion contra
los diversos tipos de ataques cibernéticos.Entre dichas medidas, se baraja incluso la adopcion de contra-
medidas o represalias contra los autores de dichos ataques.

Palabras clave: Amenazas cibernéticas,Congreso de los Estados Unidos, contramedidas como
respuesta a ciberataques,infraestructuras criticas, Manual de Tallinn 2.0,Senado de los Estados Unidos,
Union Europea.

Abstract: Cyber threats are a growing source of concern. And even more so is the current practice
of cyber attacks. Both the United States and the European Union, aware of the problem, have begun to
adopt regulatory measures that seek better protection against the various types of cyber attacks. Among
these measures, even the adoption of countermeasures or retaliation against the perpetrators of such
attacks is considered.

Keywords: Cyber threats, United States Congress, countermeasures in response to cyber attacks,
critical infrastructure, Tallinn Manual 2.0, United States Senate, European Union.

Sumario: 1. Las amenazas cibernéticas en la practica actual. 1. Los tipos de actividades
cibernéticas contra la sociedad civil mas relevantes. 2. Actividades cibernéticas maliciosas contra
Estados o sus intereses. 3. Algunos ejemplos de la practica internacional relativos al desarrollo ma-
licioso de actividades cibernéticas. II. La importancia de proteger “las infraestructuras criticas”. III.

* Esta publicacion es resultado del Proyecto de [+D+i en el marco de los programas estatales de generacion de conocimiento
y fortalecimiento cientifico y tecnolédgico del sistema de I+D+i y de I+D+i orientada a los Retos de la Sociedad, convocatoria
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CESAREO GUTIERREZ ESPADA La creciente necesidad de legislacion contra las amenazas cibernéticas...

La busqueda internacional de respuestas normativas a esta realidad. 1. Estados Unidos de América.
2. La Union Europea. 3. Particular referencia a nuestro pais, Espafia. V. Las contramedidas, como
instrumento de defensa. 1. Algunos supuestos de la practica. 2. Las contramedidas que regula el De-
recho Internacional de la Responsabilidad ;son aplicables en caso de ciberataques? 2.1. El Derecho
Internacional de la Responsabilidad. 2.2. El Manual de Tallinn 2.0.

I. Las amenazas cibernéticas en la practica actual
1. Actividades cibernéticas maliciosas contra la sociedad civil

1. Hoy en dia los dispositivos electronicos forman parte importante de nuestras vidas y nos
cuesta imaginar que podamos prescindir de ellos.

Esta dependencia explica, en buena parte al menos, el por qué los estudios y, después, las pro-
fesiones en seguridad cibernética estan creciendo tanto. Los puestos de trabajo en seguridad de la in-
formacion, el desarrollo webs y la llamada arquitectura de redes han subido en torno a un 25% en los
ultimos 5 afios

Claro que también han aumentado los ataques (...).

2. El Mando Conjunto del Ciberespacio es el de més reciente creacion dentro del ejército espa-
fol, pero cada vez cobra mas relevancia, porque a medida que avanzan las nuevas tecnologias, también
lo hacen, si, los ciberataques'. Si algo nos ha ensefiado la pandemia que sufrimos es que la amenaza mas
peligrosa, a veces invisible, puede, por sus consecuencias, paralizar, integramente, un pais. Esto sucede,
precisamente, con los ciberataques.

Fuentes del Mando Conjunto del Ciberespacio alertan de que Espafia es el tercer pais del mundo
que sufre mas ciberataques. Estos proceden de organizaciones criminales (asociadas o no a un Estado)
cada vez mas profesionalizadas, siendo muy dificil atribuir su autoria.

Pero, ;quién puede sufrir un ciberataque? Desde una centrifugadora nuclear, hasta el GPS de un
barco o el sistema informatico de un hospital del que pueden depender cientos de vida. Segtin la Organiza-
cion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN)), el ciberespacio ya es el quinto dominio de operaciones mili-
tares, y, como tal, debemos estar preparados para hacer frente a los conflictos que se libran en ¢l y desde ¢él.

Y para eso hay que entrenarse. Del mismo modo que los soldados del Ejército de Tierra ensa-
yan sus operaciones en campos de maniobras, o los marinos en una fragata, los efectivos del Mando
Conjunto del Ciberespacio lo hacen en simulacros virtuales. Hay dos ejercicios claves cada afio, uno a
nivel nacional y otro internacional organizado por la OTAN; el Cyber Coalition, es el ejercicio de ciber-
defensa colectiva insignia de esta Organizacion. Viene realizandose desde 2008 (con la participacion de
Espafia), tratandose de un ejercicio con tres objetivos clave:

— Ejercer los mecanismos existentes para la interaccion entre la OTAN, sus aliados y socios, a
fin de mejorar la colaboracion en el ambito del ciberespacio.

— Perfeccionar la capacidad de la Alianza para realizar operaciones en el ciberespacio, por me-
dio de entidades civiles y militares, mediante el intercambio de inteligencia de este &mbito
y la gestion de incidentes cibernéticos.

— Y proporcionar informacion que desvele posibles brechas de seguridad, requisitos de capa-
citacion y validar procedimientos en desarrollo para apoyar el buen funcionamiento de la
guerra cibernética.

Los escenarios de 2021 incluyeron un ciberataque a las tuberias de suministro de gas de un pais
ficticio; otro, que interrumpia el despliegue de tropas y la logistica; y un ataque de ransomware (vid. nfra
nota 9) relacionado con una pandemia, en el que se robaban datos de vacunas y se ponian en peligro los
programas de vacunacion.

! M.SENnoviLLA, “El Mando Conjunto del Ciberespacio ha contenido mas de 600 ataques peligrosos para la defensa de Es-
pafia en el ultimo afio”, 26 de enero de 2022 (https://atalayar.com)
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Escenarios, éstos, menos ficticios de lo que cabria imaginar. Recuérdese el ciberataque masivo
sufrido por Ucrania no hace mucho tiempo que inhabilit6 los sitios web de su Ministerio de Asuntos
Exteriores, ademas de lanzar un mensaje con el fin de desatar el panico de los ciudadanos (por si el es-
tar inmersos en la escalada de tension ante los movimientos de Rusia, no fuera bastante...). Escribirlo
precisamente en estos dias, no pocos ya, desde la invasion de Ucrania por tropas rusas (un jueves, 24 de
febrero de 2022), puede resultar irénico (...).

3. Comprender las amenazas cibernéticas resulta indispensable para defendernos de ellas. Pen-
semos un poco en los desafios mas relevantes, también, sin duda, los mas corrientes o elementales, en
este ambito.

La mayoria de los usuarios no son conscientes de los riesgos que existen al utilizar su teléfono
inteligente o su tablet en redes sociales como WhatsApp, Facebook, Twitter (...), instalarse cada dos por
tres aplicaciones de entretenimiento, “bajarse” aplicaciones bancarias, “visitar” webs de pornografia o
realizar descargas piratas de peliculas, musica o juegos que, muchas veces, van acompafiados de ma-
Iware (c6digo maligno) que se alojaré en sus dispositivos.

Los malwares ralentizan la velocidad de la maquina, roban su informacion o atacan infraes-
tructuras relevantes para la vida de un pais. A través del malware, los hackers controlan ordenadores,
teléfonos o fablets de los usuarios y vigilan sus movimientos para, entre otros fines, descubrir las contra-
seflas que han introducido. Pero eso es lo menos dafiino, ya que en el peor de los casos se alojan en las
“maquinas” “virus” que graban lo que el usuario hace y toman el control de su ordenador para cometer
delitos economicos o atacar redes y sitios web; esta configuracion es conocida red de bots. Lo peor de
todo es que existe una amplia posibilidad de que el cibernauta contamine a sus conocidos y contactos
con su correo. Diseminar malware en sitios de redes sociales es algo que esta creciendo a un ritmo
alarmante; y es que aunque aquellos cuentan con sistemas para minimizar los riesgos, los creadores de
malware también tienen mucha practica y una mas que demostrada mala fe.

Una forma comtin para obtener el control de la informacion personal de los clientes es a través
de delitos informaticos como el phishing. Mediante esta técnica, los ciberdelincuentes crean un correo
que parece generado por una empresa legitima. En él, se solicita informacion personal del destinatario
del correo (su ntimero de cuenta o clave de acceso, por ejemplo) para, luego, utilizar los datos obtenidos
para cometer delitos econdomicos, obtener tarjetas de crédito fraudulentas a nombre de un consumidor
o0, en fin, generar gastos importantes que, naturalmente, debera pagar el afectado. Fraudes de este tipo
tienen €xito en no pocas ocasiones, ya que en ellos se emplean técnicas de ingenieria social para ganarse
la confianza del usuario.

Cuando contratamos un servicio de linea telefonica o acceso a Internet para la casa, acude nor-
malmente un técnico quien deja el dispositivo funcionando y le pone una clave de acceso antes de retirar-
se. Sin embargo, hoy existen herramientas gratuitas que cualquiera puede bajar de Internet y sirven para
“romper” claves sencillas. Si usted esta en alguno de estos supuestos, se podra entrar en su red personal y
observar toda la informacion que pasen por el tubo de comunicacion; y si usted suele consultar su saldo o
hacer compras o realizar operaciones en el banco por Internet, existe una alta posibilidad de que albergue
en su casa un inquilino indeseable que utilizara toda esa informacién para hacerse con su dinero.

Los accesos en parques publicos, quioscos y aeropuertos son de lo mas vulnerable que se puede
imaginar. Para el hacker, un aeropuerto es el cuerno de la abundancia: puede encontrar ejecutivos, em-
presarios o personas con tarjetas de crédito accediendo a sus bancos, comprando por Internet o abriendo
sus cuentas de correo... Los ordenadores en los cibercafés son una posible trampa si un hacker deja
instalado un spyware en los dispositivos instalados. Y lo mismo ocurre cuando te conectas a una red
desconocida: en apariencia encontrar una conexion gratis es una suerte, pero todas las conexiones ina-
lambricas que existen tienen su lado oscuro (...).

4. Este recorrido elemental por las principales técnicas cibernéticas “maliciosas” pretende dejar
claro, desde el principio, las eventuales consecuencias de su utilizacion.

El lector podra imaginarse mejor, asi, el panorama que generaria su empleo contra determinadas
infraestructuras de un Estado. Volveré sobre ello enseguida.
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2. Actividades cibernéticas maliciosas contra Estados o sus intereses

5. Pero las actividades maliciosas o ilicitas, como las comentadas supra (parrafo 3), que se lle-
van a cabo en el ciberespacio, no solo tienen que ver con la comision de delitos contra las personas (y
sus bienes) que habitan un pais, esto es, la cibercriminalidad?, sino que pueden desarrollarse en el plano
genuinamente internacional, en el de las relaciones entre Estados soberanos o, mas ampliamente, entre
sujetos del Derecho internacional.

6. Asi, esas actividades cibernéticas pueden utilizarse por un Estado (o un grupo privado inclu-
s0) para espiar a otro Estado o sujeto de Derecho internacional.

“El ciberespionaje es un método relativamente econémico y rapido y con menos riesgo que el espio-
naje tradicional, dada la dificultad de atribucion de la autoria™.

7. Asimismo, se percibe en la actualidad una tendencia creciente de las denominadas amenazas
hibridas. Esto es, en palabras de la Estrategia espafiola de Ciberseguridad de 2019:

“acciones coordinadas y sincronizadas dirigidas a atacar de manera deliberada las vulnerabilidades
sistémicas de los Estados democraticos y sus instituciones, por medio de una amplia gama de medios,
tales como acciones militares tradicionales, ciberataques, operaciones de manipulacion de la informacion
o elementos de presion econdémica™

8. Los grupos terroristas tratan de aprovechar las caracteristicas del ciberespacio para cometer
ciberataques o llevar a cabo actividades de radicalizacion de individuos y colectivos, financiacion, di-
vulgacion de técnicas e instrumentos para la comision de atentados, y de reclutamiento, adiestramiento
o propaganda’.

9. intimamente relacionadas con ello estan las amenazas contra las infraestructuras criticas del
Estado, con la posibilidad de causar un colapso a través de las redes y mediante una caida en cadena de
los servicios esenciales®.

Volveré sobre esta cuestion después (parrafos 22-23 y 36-37).

3. Algunos ejemplos de la practica internacional relativos al desarrollo malicioso de actividades
cibernéticas

A) En los Estados Unidos

10. El proveedor informatico SolarWinds hizo publico, en diciembre de 2020, ,,que sus sistemas
sufrieron un ataque manual altamente sofisticado a la cadena de suministros de su sofiware Orion*. Un
ciberataque ,,extremadamente dirigido* que habria sido obra de “un Estado nacional externo”.

No es un objetivo sin importancia, precisamente, pues entre los clientes de SolarWinds se en-
cuentran la mayoria de grandes empresas de los Estados Unidos, ademas de organizaciones guberna-

2 La Estrategia espafiola en este tema, distingue, en funcion del hecho punible en si (de la autoria, de su motivacion o de
los dafios infligidos) tres clases de cibercrimenes: ciberterrorismo, ciberdelito y hacktivismo (Estrategia Nacional de Ciberse-
guridad 2019, Departamento de Seguridad Nacional, Presidencia del Gobierno, Gobierno de Espaiia, 2019, pp. 1-136, p. 25).

3 Ibidem, p. 25.

* Ibidem. Como, en un caso de la practica actual, la guerra en Ucrania (vid. ad ex. CUBEIRO CABELLO, E., “El ciberes-
pacio en la guerra de Ucrania”, Documento de Opinion (Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos, IEEE), 32/2022, 4 de abril
de 2002, pp. 1-14,

5 Estrategia Nacional de Ciberseguridad 2019, op. cit. (nota 2 supra), p. 26.

¢ Ibidem.
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mentales como la Administracion Nacional de Aeronautica y del Espacio (NASA), las fuerzas aéreas o
el Pentagono.

Fuentes del Washington Post apuntaron a Rusia como origen del ciberataque.

El sistema Orion es una herramienta de monitorizaciéon y administracion de redes, utilizado por
muchas grandes empresas. Se cree que, en la actualizacion del mes de marzo (2020), se habria introdu-
cido una “puerta trasera”, comprometiendo la herramienta Orion y de paso toda la infraestructura de las
empresas que lo utilizan.

Por parte de Microsoft también se confirmo el ataque a Orion. La compaiiia creia que:

“se trata de una actividad de Estado-nacion a una escala significativa, dirigida tanto al gobierno
como al sector privado®’.

11. El operador del oleoducto Colonial Pipeline®, que se extiende desde Texas hasta Nueva
Jersey, cerrado tras sufrir un ataque cibernético de ransomware®, declaraba, el 10 de mayo de 2021, que
esperaba reiniciar la mayoria de sus operaciones en unos dias.

Colonial Pipeline detuvo los envios al parecer como medida de precaucién para evitar que los
piratas informaticos adoptasen medidas adicionales, vga. apagar o dafar el sistema.

El ataque, realizado seglin la Oficina Federal de Investigaciones (FBI) por un grupo de crimen
organizado llamado DarkSide, puso de manifiesto la vulnerabilidad del sistema de energia estadounidense.

Este oleoducto tiene su sede en Alpharetta (Georgia) y es uno de los mas extensos de Estados
Unidos. Puede transportar alrededor de 3 millones de barriles de combustible al dia a través de 8.850
kilémetros, de Houston a Nueva York. Da servicio a la mayoria de los Estados del Sur y tiene ramifica-
ciones en la costa Atlantica, hasta Tennessee. Es critico, en particular, para el funcionamiento de muchos
aeropuertos del este de Estados Unidos.

En la actualidad, el oleoducto Colonial, que es privado, pertenece a Royal Dutch Shell, Koch
Industries y varias firmas de inversion extranjeras y estadounidenses.

12. Netwalker es un tipo de ransomware que se dio a conocer en septiembre de 2019, aunque
gano6 notoriedad en marzo de 2020, cuando no pocos Estados comenzaron a decretar confinamientos por
el Covid-19°,

Este ransomware, cuya creacion se atribuye al grupo ruso Circus Spider, y tras lo que aparente-
mente fueron ensayos para probar su eficacia, pasé a funcionar como un ransomware as a service (RaaS),
en el que el grupo desarrollador del malware ofrecia, a través de la dark web, un sistema de afiliacion para
utilizarlo y propagarlo entre diferentes objetivos, a cambio de quedarse con un porcentaje del rescate.

Para afiliarse a NetWalker, y ademas de tener las capacidades que exigian sus creadores, debian
cumplirse otra tipo de reglas (por ejemplo, no atacar organizaciones ubicadas en Rusia o en la Comuni-
dad de Estados Independientes!!; debiéndose devolver, asimismo, los archivos robados a las victimas,
una vez pagado el rescate).

7 E.PErez, “Un sofisticado ciberataque contra SolarWinds enciende las alarmas: el proveedor del Pentagono y decenas de
grandes compaiiias ha sido comprometido”, 14 de diciembre 2020 (https://www.kataka.com).

8 C.Krauss, “Ciberataque al oleoducto Colonial Pipeline: esto sabemos” 11 de mayo de 2021, (https://www.nytimes.com/
es/2021/05/11/espanol/colonial-pipeline-ransomware.html).

 Un ransomware, del inglés ransom, ‘rescate’, y ware, acortamiento de software, o “secuestro de datos” en espafiol, es
un tipo de programa dafiino que restringe el acceso a determinadas partes o archivos del sistema operativo infectado y pide un
rescate a cambio de quitar esta restriccion.

10 H. RaMirez, “NetWalker, el ransomware que se aproveché del Covid-19 para atacar centros educativos y de salud”, 26
de julio de 2021 (https://www.protecciondatos-lopd.com).

11 “Organizacion internacional subregional surgida tras la disolucion de la Union Soviética con la finalidad de preservar los
lazos politicos y econdomicos entre varias republicas exsoviéticas y contribuir a la realizacion de la democracia, la proteccion
de los derechos humanos y la transicion hacia la economia de mercado. Se cred en diciembre de 1991 mediante los acuerdos
de Minsk y Alma-Ata, completados con la Carta de la CEI de 22 de enero de 1993. Algunos de sus Estados miembros han
constituido agrupaciones subregionales dentro de la CEI” (“Comunidad de Estados Independientes”, Diario panhispanico del
espariol juridico, https://dpej.rae.es)
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Como otras modalidades de malware, NetWalker se distribuye por correo electronico, mediante
campafias masivas de emails fraudulentos, que en muchos casos lleva archivos adjuntos con supuesta
informacion sobre el Covid-19.

Una vez ha infectado un equipo, NetWalker puede propagarse con relativa facilidad a otros co-
nectados a la misma red de Windows en la que esté el equipo infectado originalmente.

Los primeros ataques de NetWalker se centraron en usuarios particulares, con demandas de res-
cates no muy elevadas (si las comparamos a las que se piden cuando el objetivo es una gran empresa),
pero a partir de marzo-abril de 2020, los objetivos de este tipo de cibercriminales cambiaron, pasando
a ser atacadoss objetivos mayores, a los que podian demandarse cantidades muy superiores de dinero.

Entre estos objetivos nuevos, empresas privadas, hospitales, organismos publicos y centros edu-
cativos. Una vez en la red pretendida, sus autores cifran los archivos y envian la carta de rescate para
exigir una cantidad de dinero determinada a cambio de la clave de desencriptado.

El ransomware NetWalker ha sido uno de los mas activos y de los que ha sabido aprovechar
mejor las carencias en materia de ciberseguridad en momentos algidos de la pandemia. Algunas de las
organizaciones atacadasas por NetWalker fueron:

— El sistema de salud Crozer-Keystone de Filadelfia (cuatro hospitales y varios centros de
salud) sufrié un ciberataque de este tipo a mediados de junio de 2020.

— EI Hospital Universitario de Brno, en la Republica Checa, fue atacado en marzo de 2020,
retrasando los resultados de las pruebas de Covid que se procesaban alli.

— En Espana varios hospitales fueron victimas de NetWalker, también en marzo de 2020.

— La Universidad Estatal de Michigan, la Universidad de Columbia en Chicago o la de Cali-
fornia en San Francisco resultaron, igualmente, quedaron afectadas por este ransomware.

— La ciudad austriaca de Weiz fue, asimismo, uno de los objetivos de NetWalker en mayo de
2020, que logrd introducirse en la red publica de la ciudad.

— La Direccion Nacional de Migraciones de Argentina fue, asimismo, atacada porn NetWalker
en septiembre de 2020, lo que obligd a desconectarla de la red durante un tiempo, para frenar
la propagacion del virus.

Como buena noticia, el Departamento de Justicia de Estados Unidos, en colaboracion con au-
toridades bullgaras, anuncio el inicio de acciones para detener este ransomware, identificar y procesar a
sus autores y recuperar los pagos de las victimas. El Departamento de Justicia, en efecto, hizo publica
formalmente!? una accion coercitiva coordinada con base en el Derecho internacional, para poner fin
(disrupt) al NetWalter ransomware®.

En marzo de 2021, se habria producido una primera detencion; la de un ciudadano canadiense
acusado de haber ganado 27,6 millones de ddlares con ciberataques de NetWalker.

13. La conocida compaiiia estadounidense Microsoft Exchange advirtié a miles de sus clintes,
en agosto de 2021, algunas de las empresas mas grandes del mundo, que un grupo de ciberdelincuentes
habia podido acceder a sus cuentas y contarian, probablemente, con la capacidad de leer, cambiar o in-
cluso eliminar sus principales bases de datos'®. La vulnerabilidad se localizo, tal y como se desprende de
la copia de un correo electronico y de la opinidn de un investigador de seguridad cibernética, en la base
de datos insignia Cosmos DB de Microsoft Azure, de lo que se hizo eco la agencia Reuters.

Un equipo de investigacion de la empresa de ciberseguridad Wiz descubri6 que podia acceder a
las claves que controlan el acceso a las bases de datos de miles de empresas, segun explico Ami Luttwak,
Directora de Tecnologia de Wiz.

12 The United States Department of Justice, January 27, 2021.

13 J.PANETTIERI, “U.S. Cybersecurity Strategy: President Biden Executive Orders, Legislation, Leaders and More”, pp.1-4,
p. 2 (https://www.msspalert.com/cybersecurity-markets/americas).

4 C.FERRER-Bomsoms Cruz, “Microsoft avisa a miles de clientes de su nube de que sus bases de datos estan expuestas por
un grave fallo de seguridad”, 27 de agosto de 2021, (https://www.businessinsider.es)
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La compaiia de Redmond no puede cambiar las claves de sus clientes, por lo que envio un
correo electronico a los afectados indicandoles, para evitarse problemas, que debian crear nuevas con-
trasefias.

La Directora de Tecnologia de Wiz hizo, asimismo, publico que los clientes que no recibieron
ningun correo de Microsoft también habian podido verse afectados, por lo que les recomendaba, igual-
ment, el cambio de contrasefias.

14.Y en el ambito de las infraestructuras criticas, también la Autoridad Metropolitana de Trans-
porte (MTA) de Nueva York fue objeto de ataques, en abril de 2021, a sus sistemas informaticos'>.

B) En la Unién Europea

15. Diversos Estados miembros de la Union y algunas de sus instituciones han sido blanco de
actividades informaticas malintencionadas en los ltimos afios.

Mas aun, los ciberataques contra sectores criticos en Europa se duplicaron en 2021, con la ex-
pansion de la digitalizacion que genero la pandemia, y teniendo su origen la mayoria de ellos (como en
tantos otros casos) en Rusia.

Aunque desde las instituciones de la Union Europea se tomaron medidas para minimizar sus
efectos, el conflicto armado en Ucrania no ha hecho mas que intensificar la ciberguerra e incitar a los
ciberdelincuentes. Solo en 2020 (aun no hay datos oficiales ciertos de 2021), se gestionaron un total de
133.155 incidentes de ciberseguridad desde el Instituto Nacional de Ciberseguridad (Incibe)'s.

16. Asi, la Agencia Europea del Medicamento (EMA), que denuncid, el miércoles 16 de di-
ciembre de 2020, haber sido objeto de un ,,ciberataque*, informaba de la apertura ,,inmediata de una
investigacion“ en colaboracion con la policia holandesa, puesto que su sede se encuentra en Amsterdam
desde 2019, cuando entrd en vigor el Brexit'’. En una breve nota, la Agencia rechazo compartir ,,detalles
adicionales mientras la investigacion esté en curso“ y no informo de si este incidente habia afectado o no
a la revision (en marcha desde una semana atras) de las autorizaciones de comercializacion condicional
de las vacunas de la Covid-19 desarrollados por las farmacéuticas Pfizer/ BioNTech y Moderna.

La directora de la EMA, Emer Cooke, se dirigio el jueves 17 de diciembre de 2020 al Parlamen-
to Europeo en Bruselas, para responder a las preguntas de los eurodiputados sobre el proceso de revision
de las licencias de uso de las vacunas mas avanzadas, pues se esperaba diese su respaldo (como a la
postre ocurriera) a la de Pfizer/BioNTech antes del 29 de diciembre de 2020 y a la de Moderna sobre el
12 de enero de 20218,

17. Un ataque informético general, que afectd a todas sus oficinas del territorio nacional, obligd
al Servicio Publico Estatal de Empleo (SEPE, el antiguo INEM) a suspender su actividad en toda Espafia
y aplazar todas las citas del dia.

Segun confirmaron fuentes del SEPE, el virus que afectd a su sistema fue de la familia ran-
somware.

Los ordenadores de la plantilla fueron apagados desde primera hora de la mafiana, en que se
detecto el ciberataque, como medida de seguridad.

15 G.saNDs, “Los senadores presentan un proyecto de ley cibernética para exigir la presentacion de informes sobre ataques
tipo ransomware y ataques a la infraestructura critica”, 29 de septiembre de 2021, pp. 1-7, pp. 2-4 (https://www.cnnespanol.
cnn.com).

16 A.GARROTE, “Los bancos y las energéticas, las nuevas victimas de los ciberdelincuentes”, La Razon, sabado 5 de marzo
de 2022 (https://www.larazon.es)

17 La Agencia Europea del Medicamento tuvo su sede en Londres hasta 2019, pero cuando el Reino Unido confirmé su
decision de abandonar la Unién Europea, la Agencia trasladd su oficina central a Amsterdam, desde donde representa a las
autoridades nacionales de medicina de los Estados miembros e informa directamente a la Comision Europea.

18 P.DEJONG, “La Agencia Europea del Medicamento sufre un ciberataque, a punto de aprobar la vacuna de la COVID-19”,
10 de diciembre de 2020 (https://es.euronews.com )
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El sindicato de empleados publicos Confederacion Sindical Independiente de Funcionarios
(CSIF) informé de que el virus habia paralizado la actividad de las 710 oficinas del SEPE que prestan
servicio presencial y de las 52 que lo hace telematicamente. Y afiadio:

“Los responsables informaticos del SEPE estan intentando identificar por donde ha entrado este
virus (ransomware), que afectd tanto a los ordenadores de los puestos de trabajo como a los portatiles
de la plantilla que se encontraba teletrabajando, con el fin de restablecer los servicios lo antes posible".

18. En Suecia, por lo demaés, y como consecuencia de ciberataques contra empresas de Estados
Unidos, alrededor de 500 supermercados Coop pudieron comprobar como, por ejemplo, las cajas regis-
tradoras y de autoservicio dejaron de funcionar®. El ciberataque se habria perpetrado contra el sofiware
Kaseya. Los piratas informaticos reclamarian entre 50.000 y 5 millones de délares segin el volumen de
la empresa. Coop no utiliza Kesaya directamente en sus sistemas, sino que lo hace uno de sus provee-
dores de software.

Los ciberinvestigadores afirmaron que unas 200 empresas se vieron afectadas por este “colosal”
ataque de ransomware, que principalmente se dio en Estados Unidos. La empresa informatica Kaseya
con sede en Florida, cree que la banda de ransomware REvil, vinculada a Rusia, fue la responsable.

La Oficina Federal de Investigacion (FBI) ya habia acusado a esta banda de un hackeo en mayo,
ciberataque, éste, que paralizo las operaciones de JBS, el mayor proveedor de carne del mundo?'

19. Los Gobiernos de los Estados miembros de la Union Europea registraron en 2020 nada
menos que 198 ciberataques contra instituciones publicas, convirtiendo al sector publico en el mas afec-
tado por las ciberamenazas, segin recoge el informe publicado sobre la aplicacion de la Estrategia de
Seguridad de la Union Europea.

El estudio sefiala que la frecuencia y el nivel de sofisticacion de los ciberataques ha aumentado y
tiene como objetivo infraestructuras sensibles para la Union, como administraciones publicas sanitarias
durante la emergencia del coronavirus, ademéas de empresas del sector privado.

Soélo desde el mes de julio (2021), la Unioén Europea ha registrado ataques a gran escala contra
empresas e instituciones en, al menos, 6 de sus Estados miembro. Los principales afectaron a una cadena
de supermercados en Suecia, bases de datos del Gobierno de Estonia, o la Oficina Federal de Estadistica
de Alemania.

Ademas, en plena crisis por el coronavirus, los hackers atacaron el sistema administrativo de la
region de Lazio en Italia, que paralizd la cita de vacunacion unos dias, o la web para obtener el certifi-
cado de vacunacion en Paises Bajos. Otro ataque de tipo ransomware obligd a un hospital en Bélgica a
cancelar todas las consultas programadas.

En este contexto, la Union Europea ha llevado la cuestion de la seguridad en el entorno digital a
foros como el G7 y G20 vy, en el marco del didlogo bilateral con Estados Unidos, se ha creado un grupo
dedicado a la seguridad y competitividad tecnologica®.

20. El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) denuncio, en enero de 2022, la violacion de
los datos personales e informacion confidencial de 515.000 personas, altamente vulnerables, en varios
paises. Los datos proceden de sesenta sociedades nacionales de la Cruz Roja y de la Luna Roja, que
opera en los paises de confesion musulmana.

19 A.SierrA/ A.OLCESE, “Un ataque informatico obliga al SEPE a suspender su actividad en toda Espaiia”, publicado el 9 de
marzo de 2021 (https://www.voxpopuli.com)

20 J.C.DE Santos Pascuat, “Cientos de supermercados paralizados en Suecia por el ataque informatico a Kaseya en EEUU”,
4 de julio de 2021 (https://es.euronews.com)

21 JBS S.A., empresa de alimentacion brasilefia, es actualmente el mayor frigorifico de Latinoamérica. Se fundd en 1953,
opera en casi 150 paises y emplea a mas de 125.000 personas. Con 6 décadas de historia, la JBS es actualmente la mayor pro-
ductora de proteinas del mundo.

22 EUROPA PRESS, “Los Gobiernos de la UE detectaron 198 ciberataques contra administraciones ptblicas el afio pasa-
do”, 8 de diciembre de 2021 (http://www.europapress.com)
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Uno de los paquetes de informacion pirateada es el denominado “Restaurando los lazos familia-
res”, que busca reunir a miembros de una misma familia separados por guerras, migracion y desastres.

Debido al ciberataque, el Comité Internacional de la Cruz Roja se vio obligado a “apagar” los
sistemas informaticos y dejar de operar este programa de ayuda 2.

21. La Union Europea se ha mostrado particularmente sensible al uso de la informatica contra
los hospitales. Tan es asi que la Comisidn contratard, a lo largo de este afio y hasta 2023, 121 profesiona-
les para combatir la ola de ciberataques que se ha extendido durante la pandemia, y que ha tenido entre
sus objetivos a hospitales de todo el mundo

Asi lo ha hecho saber la Comision Europea en su respuesta a una pregunta de la eurodiputada
espafiola Maite Pagazaurtundta, del partido Renovar Europa. En la misma, se interrogaba a la Union
sobre las medidas que estaba tomando para repeler ciberataques como el sufrido, en Espafa, por el Ser-
vicio Publico Estatal de Empleo (supra parrafo 17):

Vemos la multiplicacion de ataques cibernéticos al sector de la salud: cibercriminales y servicios de
inteligencia de medio mundo dirigen la mayor parte de sus operaciones de secuestro virtual (ransomware)
y desinformacion contra el sector de la salud, concretamente lugares estratégicos en la lucha contra la
COVID-19, atacando desde instituciones como la Agencia Europea de Medicamentos hasta laboratorios
como el de Moderna u hospitales para pedir rescate ;Qué planes tiene la Comision Europea para mejorar
las capacidades de la Agencia de la Union Europea para la Ciberseguridad, que cuenta con solo sesenta y
cinco trabajadores? (cuestiono6 la eurodiputada espafiola).

La respuesta corrio a cargo del comisario francés Thierry Breton:

La Comision sabe que los ciberataques han aumentado tanto en términos de numero como de com-
plejidad. La pandemia de COVID-19 ha dado lugar a un incremento sin precedentes del teletrabajo y de
los servicios ofrecidos en linea. La pandemia ha servido a menudo para facilitar ataques, algo que, en
momentos dificiles como estos, puede suponer una especial presion sobre nuestros sistemas sanitarios.

El politico francés explicd qué se haria para combatir los ciberataques:

“A este respecto, la Comision cree urgente revisar la Directiva sobre la seguridad de las redes y siste-
mas de informacion (...) en consonancia con su reciente propuesta, dentro de su planteamiento global re-
forzado sobre ciberseguridad presentado en el paquete de medidas sobre ciberseguridad el 16 de diciembre
de 2020. Si se adopta, la propuesta de la Comision reforzara los requisitos de seguridad con una lista de me-
didas especificas y racionalizara los procesos, el contenido y el calendario de la notificacion de incidentes”.

Breton concluyo asi:

“ENISA, la Agencia de la Unién Europea para la Ciberseguridad, estd contratando, para cubrir los
puestos ya previstos en el Reglamento de Ciberseguridad, un total de 121 personas (79 agentes tempora-
les, 30 agentes contractuales y 12 expertos nacionales en comision de servicio) de aqui a 2023. Ademas, la
propuesta de la Comision de revision de la Directiva SRI prevé tareas y recursos para cinco equivalentes
a tiempo completo adicionales”.

En 2020, coincidiendo con los primeros meses de la pandemia, INTERPOL detect6 un conside-
rable incremento de los ciberataques. Los cibercriminales aprovecharon el despliegue de infraestructu-
ras de telecomunicaciones por parte de las empresas para el trabajo a distancia. De enero a abril de ese
afio, uno de los socios de INTERPOL, del sector privado, detectdo 907.000 correos basura, 737 inciden-
tes de tipo malware, y 48 000 URL maliciosas, todos ellos relacionados con la pandemia?*

3 F.Corrring, “Ciberataque de envergadura contra el Comité Internacional de la Cruz Roja”, 25 de enero de 2022 (http:/
es.euronews.com).

24 M.SIERRA, “La Unién Europea contratara un ‘escuadron’ para combatir los ciberataques a hospitales”, 8 de febrero de
2022 (https://www.voxpopuli.com)
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I1. La importancia de proteger “las infraestructuras criticas”

22. Hoy en dia, una de las fortalezas de la sociedades de Occidente constituye, simultaneamente,
su debilidad, en la medida en que este tipo de sociedades, desarrolladas y altamente tecnificadas, depen-
den de una serie de servicios esenciales, sin los que no podrian subsistir; como el sistema de transportes,
el agua, la electricidad, las telecomunicaciones (...). Por este motivo, hace unos afios se acuii6 el tér-
mino infraestructura critica para referirse a la prestacion de estos servicios basicos imprescindibles, y,
consecuentemente, a la necesidad de su especial proteccion.

A partir del 11 de septiembre de 2001, cambid el escenario de la seguridad mundial. Se confi-
gur6 un panorama en el que la destruccion o alteracion de ciertos objetivos podrian afectar a la vida y el
bienestar tanto de los ciudadanos como de los Estados.

A) En el caso de los Estados Unidos, y tras el 11-S (2001), se reaccion6 con la creacion del
Departamento de Seguridad Interior y una nueva y amplia regulacion de esta materia.

B) A nivel europeo, la iniciativa surgi6 a raiz del 11-M (2004). Tras instar el Consejo Europeo
a la Comision a elaborar una estrategia global sobre proteccion de las infraestructuras cri-
ticas, ésta adoptd una comunicacion sobre proteccion de las mismas en la lucha contra el
terrorismo, con propuestas para mejorar la prevencion y respuesta de la Union frente a los
atentados terroristas.

Posteriormente, se elabord una Directiva sobre la identificacion y designacion de infraestructu-
ras criticas europeas y la evaluacion de la necesidad de mejorar su proteccion (Directiva 2008/114/CE?,
que entrd en vigor el 12 de enero de 2009). La Directiva establece, entre otras cosas, que la responsabi-
lidad principal y tltima de proteger las infraestructuras criticas corresponde a los Estados miembros y a
los operadores de las mismas, e insta a los Estados que integran la Union a trasponer las disposiciones
de la Directiva en los respectivos Derechos internos.

C) Espafia, debido al terrorismo interior, se adelanto, de algiin modo, a la Unidon en la materia.
Asi, contamos (lo veremos enseguida) con una normativa, con rango de ley, que delimita las
responsabilidades y obligaciones de los diferentes agentes implicados en la proteccion de las
infraestructuras criticas a nivel nacional?.

23. La proteccion de las infraestructuras criticas, dada su importancia y las consecuencias que
un ciberataque contra ellas puede desencadenar, resulta vital en todo Estado moderno, exigiendo nuevas
tecnologias y ain nuevas formas de pensar®’. Y ello me lleva a reflexiones como las que siguen.

La pandemia ha puesto de relieve la importancia de crear una fuerza de trabajo capaz de ges-
tionar el estallido de una crisis en las infraestructuras criticas. Tras un importante ataque cibernético,
los paises tendran que depender de fuerza laboral capacitada en materia de seguridad cibernética, para
mitigarla, mantener niveles de ciber resiliencia aceptables y garantizar el bienestar de la poblacion.

El sector de las infraestructuras criticas tiende a ser interdependiente. Un ataque o interrupcion
de una de ellas puede generar una caida en cascada y perturbar con rapidez los elementos centrales de
un pais. Por eso es conveniente establecer una defensa en capas, de un lado, y, del otro, segmentar la
red. Me explico:

— La defensa en capas consiste, precisamente, en crear sistemas de proteccion en capas; €s
decir, la nube, los dispositivos tecnologicos de la empresa, los firewalls y los correos elec-

3 Diario Oficial de la Unién Europea L 345, 23 de diciembre de 2008, pp, 75-82.

26 M.J. Caro BEJarRANO, “La proteccion de las infraestructuras criticas”, Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos, Docu-
mento de Analisis, 021/2011, 27 de julio de 2011, pp. 1-7, pp. 2-3.

27 M.Alderton, “Contra los ciberataques a infraestructuras criticas, nuevas tecnologias”, 7 de diciembre de 2021 (https://
redshift.autodesk.es)
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tronicos corporativos se protegen por separado. De este modo, se robustece el sistema de
seguridad de la organizacion en su conjunto.

— Segmentar el funcionamiento de la red, particularmente las relacionadas con las de las tecno-
logias de la informacion y las tecnologias de operaciones, resulta crucial para no ser victima
de un ciberataque. Para ello, es importante dotarse con sensores de red dentro de los sistemas
informaticos internos, pues estos son los encargados de detectar movimientos sospechosos
que puedan generar riesgos. Se evita, de este modo, que el sistema de seguridad de una em-
presa se vea afectado en su conjunto al sufrir un ataque?®.

II1. La bisqueda internacional de respuestas normativas a esta realidad
1. Estados Unidos de America
A) Orden ejecutiva del presidente Biden

24, El presidente de los Estados Unidos, Joe Biden, firmé el miércoles 9 de febrero de 2022 una
orden ejecutiva para mejorar la ciberseguridad del pais?, tras el ataque informatico perpetrado contra el
oleoducto Colonial (supra parrafo 11).

La Orden se propone servir de ejemplo para que el sector privado tome la iniciativa en el forta-
lecimiento de la ciberseguridad, segiin declar6 un alto funcionario del gobierno en una rueda de prensa
en La Casa Blanca®.

25. La orden ejecutiva establece estandares de ciberseguridad de referencia para todo sofiware
que adquiera el gobierno, asi como que todo soffware utilizado por el mismo cumpla con estos estanda-
res en un plazo de 9 meses desde la fecha de adopcion de la Orden®'.

Por otro lado, el texto firmado por el presidente dispone un sistema de respuesta y deteccion de
terminales en todo el gobierno, para ayudar a las agencias federales a compartir informacion sobre las
amenazas cibernéticas®.

Igualmente, incluye la adopcion de un “manual de estrategias™ estandarizado y conforme al cual
las agencias deben responder inmediatamente a los incidentes cibernéticos que se den en el futuro®.

Y crea una Junta de Revision de Seguridad Cibernética (Cyber Safety Review Board), integrada
por los Departamentos de Seguridad y de Justicia, el Pentagono y, también, el sector privado®.

26. La orden ejecutiva del presidente Biden marca, pues, el inicio de un proceso de moderniza-
cion de la defensa cibernética de los Estados Unidos.

Y, seguramente, también el reflejo de un cambio fundamental en mentalidad de las autoridades
de este pais en relacion con las respuestas que las actividades cibernéticas maliciosas merecen.

B Vid. G.G. Gomez Morales, “La importancia de la seguridad en las infraestructuras criticas nacionales”, 27 de mayo de
2021 (https://www.esan.edu.pe)

2 Executive Order on Improving the Nation's Cybersecurity. May 12, 2021, Presidential Actions, https://www.whitehouse.
gov/briefing-room, pp. 1-18.

30 SANTIAGO, Michael M., “El oleoducto Colonial, el mas importante del pais, reanuda su actividad”, Madrid, 13 de
febrero de 2022, https://www.europapress.es, pp. 1-3, p. 1.

31 Executive Order on Improving the Nation's Cybersecurity, op. cit. (nota 29), Secciones 1y 9, pp. 1 y 16.

32 Ibidem, Secciones 2, 7y 8, pp. 2-4, 13-15, 15-16.

3 Ibidem, Seccién 6, pp. 12-13.

3% Ibidem, Seccion 5, pp. 11-12.

3 Ibidem, Secciones 3 y 4, pp. 4-6 y 6-10.
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B) Proyectos de Ley

27. El Comité de Seguridad Nacional de la Camara de Representantes de Estados Unidos apro-
b6, el lunes 17 de mayo de 2021, 5 proyectos de ley bipartidistas para reforzar las capacidades de de-
fensa contra los ciberataques dirigidos contra organizaciones e infraestructuras criticas estadounidenses:

— Proyecto de ley de mitigacion de la vulnerabilidad de la ciberseguridad?®
— Proyecto de ley de mejora de la seguridad cibernética estatal y local®’.

— Proyecto de ley de ejercicio cibernético de la Agencia de Ciberseguridad y
— Seguridad de las Infraestructuras (CISA)3.

— Proyecto de ley de seguridad de oleoductos®.

— Proyecto de ley de dominios criticos para la seguridad nacional®.

Estos proyectos de ley se presentaron como resultado directo de la supervision efectuada por
el Comité de Seguridad Nacional de los ciberataques sufridos por empresas y entidades de los Estados
Unidos en los ultimos dos afios, incluido el ya mencionado ransomware que obligo a Colonial Pipeline
a cerrar el mayor oleoducto del pais; aunque Colonial pagoé un rescate de 5 millones de ddlares, ello no
impidié una escasez de combustible a gran escala que afectd a varios Estados del noreste (vid. supra
parrafos 10-14).

Ademas de la normativa para mejorar la seguridad de los oleoductos y gasoductos de Estados
Unidos, los proyectos de ley también autorizan a la Agencia de Ciberseguridad y Seguridad de las
Infraestructuras (CISA) para, entre otros cometidos, promover la realizacion de pruebas periddicas de
preparacion para los ciberataques*!.

28. Mas aun. Los principales senadores de la Comision de Seguridad Nacional presentaron
un proyecto de ley el martes 28 de septiembre de 2021, para exigir a las empresas de infraestructura
critica que informen al gobierno federal de todo ataque cibernético que sufran. La iniciativa exige que
la mayoria de las organizaciones informen, en concreto, al gobierno si realizan pagos por ataques de
ransomware.

Si el proyecto de ley se promulga creard el primer requisito nacional para que los dirigentes de
infraestructura critica informen cuando sus sistemas hayan sido violados.

Asimismo, el senador Chuck Schumer, lider de la mayoria democrata en el Senado, solicitd que
el presupuesto de la Agencia de Ciberseguridad e Infraestructura (CISA), del Departamento de Seguri-
dad Nacional, se incrementase en 500 millones de dolares*.

Con este proyecto de ley, CISA tendra mas autoridad. Para ser precisos, la Agencia podra citar
a las entidades que no informen sobre ciberataques o pagos por ransomware. Y de no acatar la citacion,
se les podria prohibir llevar a cabo contrataciones con el gobierno federal.

No cabe duda que los esfuerzos que la actual Administracion Democrata y otros 6rganos estata-
les estan haciendo en esta cuestion son muy importantes®.

%117 Congress, 1 th. session , HR 2980, g:\VHLC\040721.051.xml (798662/1), april 7, 2021(1:04 p.m.), pp. 1-5.

37117 Congress, 1 th. session , HR 3138, g:\VHLC\050621.133.xml (799137/5), may 6, 2021 (4:24 p.m.), pp. 1-39.

3 117 Congress, 1 th. session , HR 3223, g:\VHLC\051221.138.xml (801878/2), may 12, 2021 (3:43 p.m.), pp. 1-6.

3117 Congress, 1 th. session , HR 3243, g:\VHLC\051121.218.xml (802006/6), may 11, 2021 (7:53 p.m.), pp. 1-7.

40117 Congress, 1 th. session , HR 3264, g:\\VHLC\051321.236.xml (798260/8), may 13, 2021 (6:32 p.m.), pp. 1-7.

4 Bleeping Computer, “Estados Unidos presenta proyectos de ley para proteger las infraestructuras criticas de los ciberata-
ques”, 22 de mayo de 2021 (https://www.ciberseguridadlatam.com)

42 SANDS, Geneva, “Los senadores presentan un proyecto de ley...”, op. cit. (nota 15 supra), pp. 2-4; VALADES, Ber-
nardo, “Estados Unidos y Europa contemplan nuevas leyes para enfrentar las seis de la amenazas”, 14 de junio de 2021, pp.
1-3 [SEGURILATAM. Revista de Seguridad Integral, archivado en: ActualidadCiberseguridadIfraestructurasCriticaSaludSe-
guridadporsectoresTecnologiasyservicios Transporte])

4 C.SANcHEZ, “Estados Unidos presenta un nuevo proyecto de ley ciber”, 4 de octubre de 2021, pp. 1-6, pp. 1-2 [https:/
cybersecuritynews.es])
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29. Finalmente, el Senado de Estados Unidos aprobod el martes 1 marzo de 2022, por unani-
midad, un proyecto de ley bipartidista que esta destinado a fortalecer la ciberseguridad dentro de sus
fronteras. Esta nueva legislacion fue originalmente presentada en el Senado el 8 de febrero de 20224,
siendo sus promotores Gary Peters (senador democrata del Estado de Michigan y presidente del Comité
de Asuntos Gubernamentales y Seguridad Nacional) y Rob Portman (senador republicano del Estado de
Ohio y miembro de alto rango del mismo Comité).

La ley, de mas de 200 paginas, combina partes de tres proyectos de ley diferentes que los propios
Peters y Portman presentaron ante el Comité: la Ley de Informes de Incidentes Cibernéticos (CIRA), la
Ley Federal de Modernizacion de la Seguridad de la Informacion de 2021 (FISMA) y la Ley Federal de
Empleos y Mejora de la Nube Segura (FSCIJTA)®.

El proyecto de ley aprobado por el Senado estadounidense incluye varias medidas orientadas
a reforzar la ciberseguridad tanto en el sector publico como en el privado, y a modernizar la postura de
ciberseguridad del gobierno. Para ello, incluye disposiciones como:

— Exigir a los propietarios y operadores de infraestructura critica y a las agencias federales
civiles que informen de los ciberataques a la Agencia de Seguridad de Infraestructura y Ci-
berseguridad (CISA) en un margen maximo de 72 horas, y de los pagos de ransomware en
un margen de solo 24 horas.

— Otra novedad significativa de la nueva ley es que autoriza durante cinco afios el Programa
Federal de Gestion de Riesgos y Autorizaciones (FedRAMP) para garantizar que las agen-
cias federales puedan “adoptar de forma rapida y segura tecnologias basadas en la nube que
mejoren las operaciones y la eficiencia del gobierno”.

Su aprobacion en el Senado se produce en un contexto de repetidas advertencias por CISA y
otras agencias del gobierno de los Estados Unidos sobre el potencial incremento de ciberataques rusos
por la escalada del conflicto en Ucrania*, una amenaza por la que tanto Peters como Portman consideran
que su legislacion se necesita “con urgencia”.

Tras recabar el apoyo unanime del Senado, la legislacion debe ser aprobada por la Camara y ser
firmada por el presidente Joe Biden para convertirse oficialmente en ley. De ser asi, también actualizaria
las leyes de ciberseguridad estadounidenses para mejorar la coordinacion entre las agencias y requeriria
que el gobierno adopte un enfoque de ciberseguridad basado en el riesgo.

2. La Unién Europea

30. Las actividades informaticas maliciosas aumentan también en toda Europa, siendo cada vez
mas sofisticadas. Es conveniente, por ello, una respuesta mas firme en materia de seguridad; solo asi podra
operarse en un ciberespacio que generara entre los ciudadanos una mayor confianza en la digitalizacion?’

La creciente relevancia de las amenazas que provienen del ciberespacio se hizo patente en fe-
brero de 2013, cuando la Comision Europea y la Alta Representante de la Union Europea para Asuntos
Exteriores y Politica de Seguridad presentaron conjuntamente la Estrategia de Ciberseguridad de la
Unién Europea: un ciberespacio abierto protegido y seguro.

# S.Montes, “El Senado de EE.UU. aprueba por unanimidad una importante legislacion de ciberseguridad (El consenso
se produce en medio de las constantes alertas sobre el creciente riesgo de ciberataques por parte de Rusia por la escalada del
conflicto en Ucrania)”, 4 de marzo de 2022 (https://www.escudodigital.com).

4 117™ CONGRESS 2D SESSION. S.3600. An Act to improve the cybersecurity of the Federal Government, and for other
purposes. This Act may be cited as the ““Strengthening American Cybersecurity Act of 2022°"), pp. 1-212.

4 Vid. E.CuBeRo CABELLO, “El ciberespacio en la guerra de Ucrania”, op. cit. (nota 4 supra), pp. 1-14.

47 Sobre la creciente profundizacion e intensidad del interés de la Unidén Europea en la ciberseguridad y en responder con
una firme defensa a los ciberataques, vid. PIERNAS LOPEZ,J.J.,“La respuesta de la Union Europea a las amenazas del cibe-
respacio”, en CERVELL HORTAL, M.J. (Directora), Nuevas tecnologias en el uso de la fuerza: drones, armas autonomas y
ciberespacio, Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2020, pp. 279-308; ID., Ciberdiplomacia y ciberdefensa en
la Union Europea Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2020, pp. 57 ss, 89 ss., 143 ss.
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La Union aumentd notablemente su ambicion en materia de ciberseguridad con la adopcion, el
13 de septiembre de 2017, del conocido como el conjunto de medidas de ciber seguridad o EU Cyber
Security Package. Este incluia, entre otras, una propuesta de creacion de la Agencia Europea de Ciber-
seguridad, basada en la existente Agencia de Seguridad de la Redes y de la Informacion de la Union
Europea, de un Centro Europeo de Investigacion y con Competencias en materia de Ciber seguridad,
la inclusion de la libertad de ciberdefensa en el Marco de la cooperacion estructurada permanente y el
fondo europeo de defensa, y la elaboracion de un régimen de certificacion europeo®.

En diciembre de 2020, la Comision Europea y el Servicio Europeo de Accion Exterior (SEAE)
presentaron una nueva Estrategia de Ciberseguridad de la Union Europea®. Su objetivo: reforzar la re-
siliencia de la Unidn antes la ciberamenazas y garantizar que todos los ciudadanos y empresas puedan
beneficiarse plenamente de servicios digitales seguros y fiables®. La nueva estrategia sugiere propuestas
concretas para la adopcion de instrumentos normativos (tanto de actuacion como de inversion).

El 22 de marzo de 2021, el Consejo adoptd unas Conclusiones sobre la Estrategia de Ciberse-
guridad. En ellas, los ministros de la Unién Europea decidieron, como objetivo esencial, la consecucion
de una autonomia estratégica preservando a la vez una economia abierta, para lo que resultaba necesario
aumentar la capacidad de adoptar decisiones autonomas en el ambito de la ciberseguridad.

La Union Europea esta trabajando, asimismo, en dos propuestas legislativas para abordar los
riesgos actuales y futuros en y fuera de Internet:

— Una Directiva actualizada para proteger mejor las redes y los sistemas de informacion.
— Y una nueva Directiva sobre la resiliencia de las entidades criticas.

La Union cuenta, en fin, como ya he apuntado supra, con una nueva Agencia para la Ciberse-
guridad, con un papel reforzado y un mandato permanente. Ha mantenido el mismo acrénimo, ENISA
(https://www.enisa.europa.eu/). Esta agencia proporciona apoyo a los Estados miembros, las institucio-
nes de la Unidn y otras partes interesadas para hacer frente a los ciberataques.

31. La Directiva sobre la Seguridad de la Redes y Sistemas de Informacion, adoptada en 2016
(conocida como Directiva NIS), fue la primera medida legislativa a escala de la Union destinada a es-
trechar la cooperacion entre los Estados miembros en lo relativo a la ciberseguridad. En ella se estable-
cieron obligaciones de seguridad para los operadores de servicios esenciales (en sectores vitales como
la energia, el transporte, la sanidad y las finanzas) y los proveedores de servicios digitales (mercados en
linea, motores de blisqueda y servicios en la nube)?!.

En diciembre de 2020, la Comision Europea propuso una revision de la Directiva NIS (NIS-2)
para sustituir a la de 2016°2. La nueva propuesta responde a la evolucion de las amenazas y tiene en
cuenta la transformacion digital que se ha visto acelerada por la crisis de la COVID-19:

48 J.J PiERNAS LoPEZ, “La respuesta de la Union Europea a las amenazas del ciberespacio”, op. cit. (nota 47), pp. 283-284,
287-288; ID., Ciberdiplomacia y ciberdefensa en la Union Europea, op. cit. (nota 47), pp. 38-51.

¥ EUROPEAN COMMISSION/HIGH REPRESENTATIVE OF THE UNION FOR FOREIGN AFFAIRS AND SECURI-
TY POLICITY, Joint Communication to the European Parliement and the Councuil. The EU Cybersecurity Strategy for the
Digital Decade, Burselas, 16 de diciembre de 2020, JOIN (2020) 18 final, pp. 1-28.

50 COMISION EUROPEA (comunicado de prensa), “Nueva Estrategia de Ciberseguridad de la UE y nuevas normas para
aumentar la resiliencia de las entidades criticas fisicas y digitales”, IP/020/2391, Bruselas, 16 de diciembre de 2020, pp. 1-5. La
nueva Estrategia de la Unidn en este ambito ha sido valorada con escaso entusiasmo, digamoslo asi, por algunos comentaristas:
véase, por ejemplo, KASPER, A. y VERNYGORA, V., “The EU’s cybersecurity: a strategic narrative of a cyber power or a
confusing policy for a local common market”, Cuadernos Europeos de Deusto, nim. 65/2021, pp. 29-71.

5! Directiva (UE) 2016/1148 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 2016, relativa a las medidas destinadas
a garantizar un elevado nivel comin de seguridad de las redes y sistemas de informacion en la Unidn, Diario Oficial de la
Union Europea, L 194, 19 de julio de 2016, pp. 1 ss.

52 COMISION EUROPEA, Propuesta para una Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre medidas para un alto
nivel comn de ciberseguridad en toda la Unidn, por la que se deroga la Directiva (UE) 2016/1148 (Texto pertinente a efectos
del EEE), Bruselas, 16.12.2020, COM(2020) 823 final, 2020/0359 (COD) (SEC(2020) 430 final} - {SWD(2020) 344 final} -
{SWD(2020) 345 final}
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— Con este fin, la propuesta de la Comision amplia el alcance de la actual Directiva NIS,
agregando nuevos sectores en funcidén de su importancia para la economia y la sociedad e
introduciendo un limite de tamafo claro, lo que significa que se incluiran en la misma todas
las medianas y grandes empresas en sectores seleccionados.

Al mismo tiempo, deja cierta flexibilidad para que los Estados miembros identifiquen enti-
dades mas pequefias con un alto perfil de riesgo de seguridad.

— La propuesta también elimina la distincién entre operadores de servicios esenciales y pro-
veedores de servicios digitales.

Las entidades se clasificarian en funcion de su importancia, y se dividirian, respectivamente,
en categorias esenciales e importantes con la consecuencia de estar sujetas a diferentes regi-
menes de supervision.

— La propuesta refuerza los requisitos de seguridad para las empresas, al imponer un enfoque
de gestion de riesgos que proporciona una lista minima de elementos basicos de seguridad
que deben aplicarse; e introduce, asimismo, disposiciones mas precisas sobre el proceso de
notificacion de incidentes, el contenido de los informes y los plazos.

— Ademas, la Comision propone abordar la seguridad de las cadenas de suministro y las rela-

ciones con los proveedores exigiendo a las empresas individuales que aborden los riesgos de
ciberseguridad en esta cuestion.
A nivel europeo, la propuesta refuerza la ciberseguridad de la cadena de suministro para
tecnologias clave de la informacioén y la comunicacion. Los Estados miembros, en coopera-
cion con la Comision y ENISA, llevaran a cabo evaluaciones de riesgo coordinadas de las
cadenas de suministro criticas, basandose en el enfoque adoptado con éxito en el contexto
de la Recomendacion de la Comision sobre ciberseguridad de las redes 5G*.

— La propuesta introduce medidas de supervision y requisitos de ejecucion mas rigurosos para
las autoridades nacionales, propiciando la armonizacion de los regimenes sancionadores en
todos los Estados miembros.

— La propuesta de la Comision establece un marco basico con actores clave responsables de
la divulgacion coordinada de vulnerabilidades recientemente descubiertas en toda la Union
Europea, asi como la creacion de un registro de la Union en el que opera la Agencia de Ci-
berseguridad de la Union Europea (ENISA).

El Consejo, en fin y por acabar, llegd a una Orientacion general sobre la nueva directiva en
diciembre de 2021,

La tramitacion del proyecto de Directiva sigue avanzando®, con la aprobacion por el Comité de
Industria del Parlamento Europeo de las enmiendas presentadas. La norma proyectada se centra en la ne-
cesidad de reforzar la importancia de esta regulacién como principal legislacion horizontal en el ambito
de la ciberseguridad y tiene como objetivo garantizar que la futura legislacion sectorial no modifique sus
principios fundamentales. Las principales novedades introducidas con esta nueva version del proyecto
de Directiva NIS 2 serian, en sintesis, las siguientes:

— La ampliacion del ambito de aplicacion de la nueva Directiva NIS 2, mediante dos técnicas:

53 RECOMENDACION (UE) 2019/534 DE LA COMISION de 26 de marzo de 2019 Ciberseguridad de las redes 5G, Dia-
rio Oficial de la Union Europea, L 88, 29 de marzo de 2019, pp. 42-47.

54 CONSEJO EUROPEO. CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, “Ciberseguridad: como combatir la Unién Europea las
amenazas cibernéticas”, pp. 1-11, pp. 1-7 (https://www.consilium.europa.eu, 9 febrero 2022).

33 Parlamento Europeo 2019-2024 Documento de sesion 4.11.2021, INFORME A9-0313/2021 sobre la propuesta de Direc-
tiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las medidas destinadas a garantizar un elevado nivel comun de ciberse-
guridad y por la que se deroga la Directiva (UE) 2016/1148 (COM(2020)0823 — C9-0422/2020 — 2020/0359(COD)) Comision
de Industria, Investigacion y Energia Ponente: Bart Groothuis Ponente de opinion (*): Lukas Mandl, Comision de Libertades
Civiles, Justicia y Asuntos de Interior (*) ES Comision asociada — articulo 57 del Reglamento interno Unida en la diversidad
PE692.602v02-00 ES RR\1242692ES.docxPR_COD_1amCom
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» La ampliacion del concepto entidades esenciales, al incluirse en €l sectores o actores
no previstos en la anterior Directiva NIS, como por ejemplo energia, transportes, banca,
infraestructuras de los mercados financieros, sanidad, agua potable, aguas residuales, in-
fraestructura digital, administracion publica y sector espacial.

* Y la introduccién de un nuevo concepto denominado entidades de “sectores importantes”.
En la exposicion de motivos del texto publicado se avanza que estos sectores incluiran, en-
tre otros: servicios postales y de mensajeria, gestion de residuos, fabricacion, produccion y
distribucion de sustancias y mezclas quimicas, produccion, transformacion y distribucion
de alimentos, fabricacion y proveedores de servicios digitales.

A pesar de lo anterior, cabe destacar que la normativa nacional de desarrollo de la actual
Directiva NIS%, ya prevé su aplicacion a la mayoria de las entidades a las que el borrador
de Directiva NIS 2 extiende su ambito de aplicacion, por lo que esta modificacion tendra
una limitada incidencia a nivel nacional.

— Se destaca la importancia de armonizar la normativa que regula la prevencion, deteccion y
respuesta a las ciberamenazas y ciberataques. Para ello, se impone a la Agencia de la Union
Europea para la Ciberseguridad (ENISA) la responsabilidad de proveer a los Estados miem-
bros y las autoridades competentes la orientacidén para que adapten sus estrategias naciona-
les de ciberseguridad en vigor a los requisitos y obligaciones establecidos en la Directiva.

— En lo relativo a los nuevos requisitos de seguridad exigidos se incluyen, entre otros, la res-
puesta a incidentes, la seguridad de la cadena de suministro, el cifrado y la divulgacion de
vulnerabilidades.

— En cuanto a las sanciones, seguiran siendo los Estados miembros los encargados de esta-
blecer el régimen sancionador aplicable, adoptando todas las medidas necesarias (efectivas,
proporcionadas y disuasorias) para su ejecucion.

Cabe recordar que, en el caso de Espafia, las sanciones aplicables a las infracciones en mate-
ria de ciberseguridad se regulan en el Real Decreto-ley 12/2018, como sanciones leves, graves y muy
graves. La cuantia de las sanciones oscila desde una amonestacion o multa para las muy leves (no so-
meterse, por ejemplo, a una auditoria de seguridad) hasta 1.000.000 euros para las muy graves (como
el incumplimiento reiterado de la obligacion de notificar incidentes con efectos perturbadores significa-
tivos en el servicio).

Segun el Parlamento Europeo la necesidad de esta nueva normativa se fundamenta en la apli-
cacion y desarrollo no armoénico que se ha producido por parte de los Estados miembros de la Unidn,
lo que ha generado niveles insuficientes de ciberseguridad. Dado que el nivel actual de ciber-amenazas
muy elevado, actualizar esta legislacion era urgente, resultando, pues, indispensables la prevencion y el
cumplimiento®”.

32. La propuesta de Directiva sobre la resiliencia de las entidades criticas (REC) amplia el &m-
bito de aplicacion y la profundidad de la Directiva sobre infraestructuras criticas europeas de 2008. Se
incluyen 10 nuevos sectores:

— Energias.

— Transporte.

— Banca.

— Infraestructura de los mercados financieros.

56 Real Decreto-ley 12/2018, de 7 de septiembre, de seguridad de las redes y sistemas de informacion (BOE de 8 de septiem-
bre de 2018) y el Real Decreto 43/2021, de 26 de enero (BOE de 28 de enero de 2021) que desarrolla el primer Real Decreto-ley.

5" M.FERrreR/ J.A.EGuiLuz, “Union Europea/Ciberseguridad: nueva version del proyecto de Directiva NIS 27, 24 de noviem-
bre de 2021 (https://www.cuatrecasas.com)
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— Sanidad.

— Agua potable.

— Aguas residuales.

— Infraestructuras digitales.
— La administracion publica.
— Y el espacio.

En el marco de la Directiva propuesta, los Estados miembros podrian adoptar una estrategia
nacional con el objetivo de reforzar la resiliencia de las entidades criticas y efectuar evaluaciones perio-
dicas sobre el riesgo.

Estas evaluaciones también ayudarian a identificar un grupo mas reducido de entidades criticas
que estarian obligadas a mejorar su resiliencia frente a riesgos no cibernéticos, la adopcion de medidas
técnicas y organizativas o la notificacion de incidentes.

Por su parte, la Comision prestaria apoyo complementario a los Estados miembros y a las enti-
dades criticas, por ejemplo, mediante la aplicacion de mejores practicas y ejercicios para poner a prueba
su resiliencia.

33. Como he apuntado, la creciente amenaza que suponen los ciberataques motivo una reaccion
cada vez mas decidida de la Union Europea, que se vio culminada con la adopciéon de un Marco juridico
de medidas restrictivas para hacer frente a los mismos compuesto:

— Por la Decision (PESC) 2019/797 del Consejo, de 17 de mayo de 2019, relativa a medidas
restrictivas contra los ciber ataques que amenazan a la union o a sus estados miembros™,.

— Y el Reglamento (UE) 2019/796 del Consejo, de 17 de mayo de 2019, relativo a medidas
restrictivas contra los ciber ataques que amenazan a la Union o a sus Estados miembros™®.

Mas concretamente, el Marco adoptado permite a la Union, por primera vez, imponer sanciones
a personas o entidades responsables de ciberataques o tentativas de ciber ataques; o que presten apoyo
financiero, técnico o material para ello; o estén implicadas de algiin otro modo, asi como a otras personas
y entidades asociadas con ellas.

Las medidas restrictivas consisten en:

— La prohibicion de entrada a la Unién en el caso de las personas.
— Y la inmovilizacién de activos en el caso de personas y entidades
— Las primera sanciones por ciberataques se impusieron el 30 de julio de 2020.

34. El ciberespacio se considera ya el quinto ambito bélico, tan vital para las operaciones mili-
tares como la tierra el mar, el aire y el espacio.®

La Unidén Europea coopera en materia de defensa en el ciberespacio por medio de la Agencia
Europea de Defensa (AED), en colaboracion con la Agencia de la Union Europea para la Ciberseguridad
y Europol. La AED apoya a los Estados miembros en la creacion de unidades de personal militar espe-
cializado en ciberdefensa y garantiza la disponibilidad de tecnologia de ciberdefensa (tanto proactiva
como reactiva).

La Estrategia de Ciberseguridad de la Union Europea, adoptada en diciembre de 2020 por la
Comision y el Servicio Europeo de Accion Exterior, refuerza:

8 8T/7299/2019/INIT, Diario Oficial de la Union Europea, L 1291, 17 mayo 2019, pp. 13-19.

59 ST/7302/2019/INIT, Diario Oficial de la Unién Europea, L 1291 17 mayo 2019, pp. 1-12.

60 REDACCION, “Una guerra mundial ya se libra en el ciberespacio con sofisticados ataques de ransomware”, 4 de julio
de 2021 (https://bajopalabra.com.mx); A.GoNzALEz, “Ciberespacio es el nuevo campo de batalla entre naciones”, 14 de octubre
de 2021 (https://digitalpolicylaw.com).
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— La coordinacion en materia de ciberdefensa.
— La cooperacion y la creacion de capacidades de ciberdefensa.

35. En diciembre de 2020, el Consejo y el Parlamento Europeo alcanzaron un acuerdo informal
para crear el Centro Europeo de Competencia Industrial, Tecnologica y de Investigacion en Cibersegu-
ridad respaldado por una red de centros nacionales de coordinacion

Cinco meses después, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaron el reglamento 2021/887,
de 20 de mayo de 2021, por el que se establecen el Centro Europeo de Competencia Industrial, Tec-
noldgica y de Investigacion en Ciberseguridad y la Red de Centros Nacionales de Coordinacion®'. Sus
objetivos son:

— Seguir mejorando la ciber resiliencia.

— Contribuir a la implantacion de tecnologia de ltima generacion en materia de ciber segu-
ridad.

— Proporcionar apoyo a las empresas emergentes y las pymes del sector de la ciberseguridad.

— Reforzar la investigacion y la innovacion en materia de ciber ciberseguridad.

— Contribuir a colmar el déficit de capacidades en materia de ciberseguridad.

Los Estados miembros de la Union Europea eligieron Bucarest como sede del nuevo centro®.

3. Particular referencia a nuestro pais, Espaiia

36. En el contexto de los ataques con armas cibernéticas, el concepto de infraestructura critica
es esencial también en y para nuestro pais. Las infraestructuras criticas son el conjunto de:

“instalaciones, redes, sistemas y equipos fisicos y de tecnologia de la informacion... cuyo funcio-
namiento es indispensable y no permite soluciones alternativas, por lo que su perturbacion o destruccion
tendria un grave impacto sobre los servicios esenciales™®.

La “criticidad” de una infraestructura se fija en atencion a tres criterios:

— El nimero de victimas o de lesiones graves que, de ser atacada, puede generar.

— El impacto econémico en funcién de las pérdidas y el deterioro de productos o servicios
(incluido el eventual impacto medio ambiental).

— Y el impacto publico producido por la alteracion de la vida ciudadana.

En Espafia, el anexo a la Ley 8/2011 de Proteccion de las Infraestructuras Criticas (que, asimis-
mo, se extiende a la proteccion de las Infraestructuras Criticas Europeas) , y que transpone al Derecho
espanol la Directiva 2008/114/CE, agrupa estas en varios sectores (doce para ser exactos)®.

Estas infraestructuras dependen de los sistemas de comunicaciones y, por tanto, el riesgo de
interrupcion por ataques cibernéticos ha aumentado considerablemente. Las infraestructuras criticas

®! Diario Oficial de la Unién Europea, L 202, 8 de junio de 2021, pp. 1-31.

6 CONSEJO EUROPEO. CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, “Ciberseguridad: como combatir la Unién Europea las
amenazas cibernéticas”, pp. 1-11, pp. 8-10 (https://www.consilium.europa.cu, 9 febrero 2022).

 Articulo 2, d y e de 1a Ley 8/2011, de 28 de abril, por la que se establecen medidas para la proteccion de las infraestruc-
turas criticas (BOE de 29 de abril de 2011).

% Administracion (servicios basicos, instalaciones, redes activas de informacion, principales lugares y monumentos nacio-
nales), Espacio, industria nuclear, industria quimica, instalaciones de investigacion, agua (embalses, almacenamiento, trata-
miento y redes), energia (centrales y redes de energia), salud, tecnologia de la Informacion y las Comunicaciones, transporte
(aeropuertos, puertos, instalaciones intermodales, ferrocarriles y redes de transporte publico, sistemas de control de trafico),
alimentacion, sistema Financiero y Tributario (Banca, valores, inversiones).
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espafiolas se detallan en un Catalogo que integra 3.700 infraestructuras, de las que el 80 por 100 co-
rresponden al sector privado. La Ley 8/2011 establece la creacion, por el Ministerio del Interior, de un
Catalogo Nacional de Infraestructuras Estratégicas:

“Instrumento que contendra toda la informacion y valoracion de las infraestructuras estratégicas del
pais, entre las que se hallaran incluidas aquellas clasificadas como Criticas o Criticas Europeas, en las
condiciones que se determinen en el Reglamento que desarrolle la presente Ley” (articulo 4.1).

El Real Decreto 704/2011, de 20 de mayo, aprueba el Reglamento de proteccion de las Infraes-
tructuras Criticas® que regula (Titulo I, Capitulo II, articulos 3-5), el referido Catalogo. Este viene a ser
una base de datos en la que se especifican las medidas de proteccion ante una eventual amenaza contra
dichas Infraestructuras, la “criticidad” y los planes de reaccién “que activen una respuesta agil, opor-
tuna y proporcionada, de acuerdo con el nivel y caracteristicas de la amenaza de que se trate” (articulo
3.2). El Catalogo, un registro de caracter administrativo, contiene informacion “completa, actualizada
y contrastada” de todas las infraestructuras estratégicas ubicadas en el territorio espaiol, “incluyendo
las criticas, asi como aquellas clasificadas como criticas europeas que afecten a Espaia, con arreglo a la
Directiva 2008/114/CE” (articulo 3.1).

El Catalogo Nacional de Infraestructuras Estratégicas tiene, segun la legislacion espafiola en
materia de secretos oficiales, “la calificacion de SECRETO”, conferida por Acuerdo del Consejo de
Ministros, de 2 de noviembre de 2007 (articulo 4.3).

37. La Estrategia de Seguridad Nacional de 2021, en fin, afirma que los ataques contra las in-
fraestructuras criticas constituyen “riesgos y amenazas a la seguridad nacional”, que con la:

“progresion digitalizada y la adopcion de nuevas tecnologias (...) podria aumentar el riesgo de
sufrir brechas de seguridad (...) en el control de los sistemas que operan las infraestructuras criticas”e.

Y la Estrategia de Ciberseguridad de 2019 destaca las “amenazas contra las infraestructuras
criticas” como objetivo posible de los grupos terroristas. A tal efecto, en la linea de accion 2 (garantizar
la seguridad y resiliencia de los activos estratégicos para Esparia), fijada por la Estrategia de Ciberse-
guridad, nuestro pais se propone:

“asegurar la plena implantacion del Esquema Nacional de Seguridad, del Sistema de Proteccion de
las Infraestructuras Criticas, y el cumplimiento y armonizacion de la normativa sobre proteccion de in-
fraestructuras criticas y servicios esenciales, con un enfoque prioritario basado en el riesgo (apartado 3)*’.

IV. Las contramedidas, como instrumento de defensa en el plano internacional
1. Algunos supuestos de la practica

38. Las tradicionales sospechas sobre la injerencia rusa en Estados Unidos se han convertido,
finalmente, en acusacion formal. La Casa Blanca ha apuntado, por primera vez, al Servicio de Espionaje

Exterior ruso (SVR) e impuesto sanciones contra una treintena de individuos y entidades, por ciberataques
diversos (que califica de “acciones internacionales desestabilizadoras”). Las sanciones (las mas duras des-

% BOE de 21 de mayo de 2011.

¢ PRESIDENCIA DEL GOBIERNO: Estrategia de Seguridad Nacional 2021, Madrid, 2021, pp. 1-114, especialmente pp.
52, 58 (la Estrategia se aprobo por Real Decreto 1150/2021, de 28 de diciembre, y se publico en el BOE, de 31 de diciembre
de 2021, pp. 167795-167830).

¢ MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA, RELACIONES CON LAS CORTES E IGUALDAD: Estrategia Nacional de
Ciberseguridad 2019, Madrid, junio 2019, pp. 1-68 (por Orden PCI/487/2019, de 26 de abril, se publica tras su aprobacion por
el Consejo de Seguridad Nacional en el BOE, 30 de abril de 2019), BOE 30 de abril, pp. 43444 y 43449-43450.
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de la presidencia de Donald Trump) se dirigieron contra la mismisima linea de flotacion de la economia
rusa. Ademas, el Departamento del Tesoro emitio otra directiva que prohibe a las instituciones financieras
estadounidenses comprar deuda publica del Banco Central ruso a partir del mes de junio de 2021.

Las sanciones de Estados Unidos afectan a 16 entidades y 16 individuos e incluyen la expulsion
de una decena de empleados de la Embajada rusa en Washington, funcionarios de inteligencia incluidos,
por “intentos dirigidos por el Gobierno ruso para influir en las elecciones de 2020 y otros actos de des-
informacion e interferencia”. Todos los sancionados vieron congelados sus activos en Estados Unidos.

Al anunciar las sanciones, la Casa Blanca acusé formalmente al Servicio de Espionaje Exte-
rior de Rusia (SVR) de haber perpetrado, en concreto, el ciberataque masivo que penetrd los sistemas
informaticos de la Administracion estadounidense y de grandes compaiiias mediante un programa de
SolarWinds (supra parrafo 10).

Entre los individuos implicados figura Alexéi Gromov, miembro de la Administracion Presiden-
cial rusa (subjefe de personal de la misma), explico el comunicado del Tesoro.

En el texto que anuncia la imposicion de sanciones, hecho publico por la Casa Blanca, Washing-
ton acusa también a Moscu, en una referencia que parece apuntar directamente a la situacion en Ucrania:

de “socavar la seguridad en paises y regiones importantes para la seguridad nacional de Estados
Unidos; y violar principios bien establecidos del derecho internacional, incluido el respeto por la integri-
dad territorial de los Estados, [que] constituyen una amenaza inusual y extraordinaria para la seguridad
nacional, la politica exterior y la economia de Estados Unidos”.

Junto con el Reino Unido, Australia, Canadé y la Unioén Europea, Washington también sancion6
a 8 personas y entidades en la orbita del Kremlin por la ocupacion (en 2014) de Crimea. Estados Unidos
denuncio, en particular, las presuntas violaciones de derechos humanos en un centro de detencion de
Simferopol, la capital de Crimea.

Un reciente informe no clasificado de los servicios de inteligencia estadounidense asegura que
el presidente ruso, Vladimir Putin, autoriz6 campafias de influencia destinadas a dafiar la candidatura del
presidente Biden durante las elecciones de 2020 e impulsar la del republicano Donald Trump, segtn la
CBS, que cita un informe difundido por la Oficina del Director de Inteligencia Nacional.

Entre “las acciones que ha emprendido el Gobierno ruso contra nuestra soberania e intereses”,
indica la Casa Blanca, figura también su propuesta a los talibanes para cometer atentados contra las
fuerzas de los Estados Unidos en Afganistan, revelada en 2020 por el The New York Times. No obstante,
“dado lo delicado del asunto, que compromete la seguridad y el bienestar de nuestros soldados”, la in-
vestigacion discurrira por canales diplomaticos y de inteligencia.®®

39. También el Consejo de la Unidon Europea decidio imponer, el 30 de julio de 2020, medidas
restrictivas contra personas y entidades responsables de diversos ataques informaticos. Se trataba de una
respuesta a, entre otros, el intento de ciberataque contra la OPAQ (Organizacion para la Prohibicion de
las Armas Quimicas). El Alto Representante de la Union, Sr. Borrell, hizo una declaracion publica al
respecto en nombre de la Union:

“A fin de prevenir, desincentivar e impedir mejor estas conductas maliciosas en el ciberespacio y
responder a ellas, el Consejo ha decidido hoy aplicar medidas restrictivas a seis personas y tres entidades
u organismos involucrados en ciberataques con efectos importantes o en tentativas de ciberataque con
efectos potencialmente importantes que constituyen una amenaza externa para la Unién Europea o sus
Estados miembros, o con efectos importantes en terceros Estados u organizaciones internacionales. Las
medidas en cuestion son la prohibicion de viajar y la inmovilizacion de bienes de las personas fisicas y la
inmovilizacion de bienes de las entidades u organismos. También est4 prohibido poner fondos a disposi-
cion directa o indirecta de las personas y entidades u organismos incluidos en la lista”.®

% M.A.SANCHEZ-VALLEJO, “Biden impone duras sanciones a Mosct por los ciberataques y la injerencia en las elecciones”,
Nueva York, 15 de abril de 2021 (https://elpais.com)
% CONSEJO DE LA UE, “Declaracion del alto representante, Josep Borrell, en nombre de la UE: respuesta de la Union
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Este tipo de medidas constituye una de las opciones ofrecidas por los instrumentos de ciberdi-
plomacia de la Unidn para impedir, disuadir y responder a las actividades informaticas malintencionadas
dirigidas contra ella o sus Estados miembros, y es la primera vez que la Unidén Europea ha utilizado este
instrumento. El marco juridico para la adopcion de medidas restrictivas especificas en respuesta a los
ataques informaticos se adopt6 en mayo de 2019 y se renovo recientemente.

En los tltimos afios, la Unidn viene acrecentando su resiliencia y su capacidad de prevencion,
disuasion y respuesta a las amenazas informaticas y las actividades cibernéticas malintencionadas,
con el fin de salvaguardar la seguridad y los intereses europeos. En junio de 2017, la Union Europea
reforzd su respuesta estableciendo un Marco para una respuesta diplomatica conjunta de la Union a
las actividades informaticas malintencionadas, el denominado “conjunto de instrumentos de ciberdi-
plomacia® (vid supra parrafo 33). Este Marco permite a la Union Europea y sus Estados miembros
recurrir a todas los instrumentos de la Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC), para actuar
en la prevencion, disuasion y respuesta a toda actividad informatica malintencionada dirigida contra
su integridad y su seguridad.

El Sistema adoptado por la Union, dirigido a personas fisicas o juridicas, entidades u organis-
mos, permite adoptar medidas restrictivas que contribuyan a la disuasion y a contrarrestar ataques ciber-
néticos al tiempo que evita la necesidad de atribuir dichos ataques a Estados con base en las normas de
responsabilidad internacional™, que presentan serios problemas de atribucion, como ha subrayado ya la
doctrina. A este respecto a la propia Decision del Consejo mencionado sefiala que

“Hay que diferenciar las medidas restrictivas especificas de la imputacion de responsabilidad por
los ciber ataques a un tercer Estado. La aplicacion de medidas restrictivas especificas no implica tal im-
putacion, que constituye una decision politica soberana adoptada en funcion de cada caso. Cada Estado
miembro es libre de adoptar su propia determinacion con respecto a la imputacion de ciber ataques a un
tercer estado” (Decision [PESC] 2019/797, de 17 de mayo de 2019, considerando 9)

Lo cual no empece que en el caso de poder imputar a un Estado, en aplicacion del Derecho
Internacional de la Responsabilidad, una de estas actividades maliciosas, los Estados miembros de la
Unién Europea y atin la misma Union puedan, seglin ese Ordenamiento juridico, recurrir a represalias o
contramedidas contra el Estado mismo de acuerdo con las reglas del Derecho internacional que regulan
esta figura’'.

2. Contramedidas, que regula el Derecho Internacional de la Responsabilidad, ;son aplicables en
caso de ciberataques?
2.1. El Derecho Internacional de la Responsabilidad

40. Durante muchos afios, las relaciones internacionales se desarrollaron en un contexto de au-
sencia de instituciones centrales capaces de imponer coercitivamente, llegado el caso, el cumplimiento

Europea para promover la seguridad y la estabilidad internacionales en el ciberespacio”, Comunicado de prensa 30 de julio de
2020 16:35 (https://www.consilium.europa.eu/es/press)

70 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, “La UE impone por primera vez sanciones en respuesta a los ciberataques”, CO-
MUNICADO DE PRENSA (Press office - General Secretariat of the Council), nam. 522/20, 30 de julio de 2020; Reglamento
de ejecucion (UE) 2020/1125 del Consejo, de 30 de julio de 2020, por el que se aplica el Reglamento (UE) 2019/796 relativo
a medidas restrictivas contra los ciberataques que amenacen a la Unidn o a sus Estados miembros, Diario Oficial de la Union
Europea L 246, de 30 de julio de 2020, pp. 4-9; Decision (PESC) 2020/1127 del Consejo, de 30 de julio de 2020 por la que se
modifica la Decision (PESC) 2019/797 relativa a medidas restrictivas contra los ciberataques que amenacen a la Unién o a sus
Estados miembros, Diario Oficial de la Unién Europea L 246, 30 julio 2020, pp. 12-181.

" Vid. M.RoBLES CARRILLO, “Sanciones contra ciberataques: la accion de la Union Europea”, Instituto Espafiol de Estudios
Estratégicos (IEEE) Documento de Opinioén 143/2020, 10 de noviembre de 2020, pp. 1-23; y para una reflexion juridica en
profundidad de estas medidas, PIERNAS LOPEZ, J.J., Ciberdiplomacia y Ciberdefensa en la Unién Europea, op. cit. (nota 47
supra), pp. 102-140.
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del Ordenamiento y sus principales sujetos, los Estados, autoprotegian sus derechos, y aun sus meros
intereses, empleando para ello los procedimientos que estimaban mas convenientes a sus propositos)’.

Tras la Segunda Guerra Mundial (1939-1945), la Carta de Naciones Unidas establecio, como
sabemos, un auténtico sistema de seguridad colectiva apoyado en dos columnas:

— Por un lado, la prohibicion del uso de la fuerza armada en las relaciones internacionales
“salvo” en genuina y estricta legitima defensa y ,,s6lo hasta* la intervencion de Naciones
Unidas (articulos 2.4 y 51).

— Y, por otro, el establecimiento de un dispositivo de reaccion institucional contra el Estado
que quebrantare injustificadamente la prohibicion (capitulo VII: articulos 39-51), regido
organicamente por el Consejo de Seguridad que ejerce la ,,responsabilidad primordial* en el
tema y puede adoptar “decisiones” obligatorias (articulos 24 y 25).

El nuevo Sistema sustituye y acaba con el régimen basado en la autotutela del Derecho interna-
cional clasico. Sélo la legitima defensa como respuesta a un ataque armado justifica el empleo unilateral
de la fuerza militar por los Estados y en todo caso unicamente hasta el momento en que el Consejo de
Seguridad adoptara las medidas pertinentes para el mantenimiento de La Paz.

Pero la Carta sigue amparando la legalidad de las represalias (hoy llamadas contramedidas); a
cambio, ha condicionado y limitado severamente (en forma y fondo) su aplicacion.

41. El Proyecto sobre la responsabilidad del Estado (2001) considerd que las contramedidas
eran una causa de exclusion de la ilicitud (articulo 22), reconociendo que el comportamiento antijuridi-
co de un Estado A para obligar a otro Estado B a que repare el perjuicio que le ha causado pierde su
caracter ilicito por ser una contramedida admitida (articulo 49.1)™.

Por lo demas, la Comision de Derecho Internacional ha considerado, en su Proyecto sobre las
Organizaciones internacionales (2011)":

“que no existe ninguna razén de peso para excluir categéricamente” el que éstas puedan adoptar con-
tramedidas o que sean objeto de las mismas (comentario 1 al articulo 51); del mismo modo ha entendido
(en cuanto a su objeto y limites) que “no hay aparentemente nada que justifique distinguir a este respecto
entre las contramedidas adoptadas contra organizaciones internacionales y las dirigidas contra Estados™’.

42. Yaen 1996, al aprobar en primera lectura su Proyecto sobre la responsabilidad del Estado, la
Comision de Derecho Internacional se decantd por una concepcion de las contramedidas “instrumental”

72 Sobre las contramedidas en general, a la luz del Proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (2001, vid. ad ex. C.GUTIERREZ EspaDA, La responsabilidad
internacional (consecuencias del ilicito), Diego Marin Ediciones, Murcia, 2005, pp. 164-218. Véase también infia nota 74.

7 Texto del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Informe de
la Comision de Derecho Internacional. 53 periodo de sesiones (23 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001,
Asamblea General. Documentos oficiales, 56 periodo de sesiones, suplemento num. 19, A/56/10, Naciones Unidas, Nueva
York, 2001, pp. 1-591, pp. 21-405

™ Sobre las contramedidas en el Derecho Internacional contemporaneo véase supra nota 72), asimismo, C.GUTIERREZ
Espapa“La aplicacion o ejecucion forzosa del Derecho Internacional”, Teoria y metodologia del Derecho. Estudios en homenaje
al profesor Gregorio Peces-Barba. Volumen II, Dykinson, Madrid, 2008, pp. 569-606; ID.: Funcién y limites de las represalias
(o contramedidas) en el Derecho internacional contemporaneo”, en Estudios de Filosofia del Derecho y Fisolofia Politica. Ho-
menaje a Alberto Montoro Ballesteros, Universidad de Murcia (DIGITUM-Murcia), 2013, pp. 555-575; C.GuTIERREZ Espapa
/R.BERMEJO GARCiA, “La responsabilidad patrimonial de los Estados en Derecho internacional”, en Tomas Quintana Lopez (di-
rector) y Anabelén Casares Marcos (coordinadora), La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica. Estudio gene-
ral y ambitos sectoriales, tomos 1 y I, Tirant lo Blanc, Valencia, 2013 (2% edicion), tomo I, pp. 365-479, sobre todo pp. 444-460.

> “Texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales con sus comentarios”,
Informe de la Comision de Derecho Internacional 630 periodo de sesiones (26 de abril a 3 de junio y 4 de julio a 12 de agosto
de 2011). Asamblea General, Documentos Oficiales, Sexagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento num. 10 (4/66/10),
Naciones Unidas, Nueva York, 2011, pp. 1-394, pp. 55-184.

76 Parrafo 5 del comentario al articulo 54.
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y no “punitiva”; y un afio después (asunto Gabcikovo-Nagymaros) el Tribunal Internacional de Justicia
remacho la idea al darla por hecho en la regulacion que el Derecho vigente hacia de las mismas”. La
Comision hizo suyo este planteamiento tanto en el Proyecto sobre la responsabilidad del Estado (2001)
como, en el afio 2011, al aprobar de manera definitiva el relativo a la responsabilidad de las Organiza-
ciones internacionales:

“el Estado lesionado o la organizacion internacional lesionada solamente podra adoptar contrame-
didas contra una organizacién internacional responsable de un hecho internacionalmente ilicito con el
objeto de inducirla a cumplir las obligaciones que le incumben de acuerdo con lo dispuesto en la tercera
parte” (articulo 51) (esto es, la obligacion de reparar).

Descarta asi la Comision la tesis, presente en una fase anterior de sus trabajos, de que las repre-
salias pudieran jugar, respecto de ciertos ilicitos, una funcidon punitiva desde la comisiéon misma de la
violacion, idea mantenida en su dia por el Relator del tema Roberto Ago y defendida aun por algunos
internacionalistas. El efecto cumulativo de las posiciones de la Comision (1996, 2001 y 2011) y del
Tribunal Internacional de Justicia (1997) parece determinante para entender que la tesis que ve en las
contramedidas un “modo de hacer efectiva la responsabilidad” y no una de las consecuencias de la co-
mision de un hecho ilicito, es la que “refleja la opinion general sobre el estado actual del Derecho*”.

En suma, las contramedidas son una reaccion, contraria al Derecho internacional, que este “jus-
tifica” con el fin de que los Estados u Organizaciones internacionales lesionados por un hecho ilicito
(y en ciertos supuestos también Estados u organizaciones terceros) fuercen al culpable a pechar con las
consecuencias que el Derecho Internacional reserva para quienes quebrantan sus normas.

En todo caso, el Derecho internacional acoge esta figura, con el cuidado de mantener un equi-
librio entre su aceptacion (reflejo de una innegable realidad e instrumento que puede coadyuvar a la
aplicacion efectiva de las normas primarias y aun de las secundarias del Derecho internacional) y la
conveniencia de evitar abusos en su aplicacion. Impone por ello al Estado u Organizacion lesionados (y,
en su caso, a los terceros habilitados) el cumplimiento de toda una serie de condiciones o requisitos de
tipo “procesal” asi como de ambitos prohibidos a su accion:

A) En cuanto a las exigencias previas a su adopcion, las contramedidas solo pueden ir dirigidas
contra el autor del hecho que causo6 un perjuicio a quien las desencadena, no contra terceros. Un Estado
o una Organizacion internacional que quieran adoptar contramedidas contra otro Estado u Organizacion
deben requerirle para que haga frente a su responsabilidad, notificarle que de no hacerlo tomara repre-
salias, y en fin ofrecerle negociaciones.

Pese a que, en el marco del Proyecto sobre la responsabilidad del Estado (2001), algin miembro
de la Comision de Derecho Internacional considerd prematura la notificacion de las contramedidas antes
de que se hubieran celebrado negociaciones, pues seria contraproducente informar al Estado responsa-
ble de las medidas concretas que iban a adoptarse, el Comité de Redaccion estimé que ,,era util” y no
resultaba “excesivamente gravosa para el Estado lesionado”; y en su Proyecto sobre la responsabilidad
de las Organizaciones (2011) lo ha ratificado (articulo 55.1 y 2 y parrafo 2 del comentario).

Por otro lado, algunos paises parecian rechazar incluso la exigencia del requerimiento previo,
pero la Comision de Derecho Internacional la mantuvo, entendiendo que este requisito (“conminacion®
“parece también reflejar una practica general””.

77 Parrafo 2 del comentario al articulo 47, Yearbook of the International Law Comission 1996, I1, Part. Two; sentencia de 25
de septiembre de 1997, International Court of Justice Reports 1997, pp. 7 ss., pp. 56-57, parrafo 87.

8 INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION: First Report of the ILA Study Group pon the Law of State Responsibility
(Submitted by the Chair of the Study Group to the Special Rappoteur and the Chair of the United Nations International Law
Commission and the ILA Director of Studies, P. Malanczuyk, Chairman, La Haya, 8 june 2000, pp. 1-55, pp. 25-26, parrafo 84
(http://www.ila.hq.org]).

7 Parrafo 3 del comentario al articulo 52 del Proyecto de 2001, ratificindose en el requisito en su Proyecto de 2011 sobre
las Organizaciones (articulo. 54.1 y comentario 2 al mismo).
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Si la oferta de negociacion es atendida, se abre la puerta a la adopcion de contramedidas. Incluso
aunque se negocie y mientras un o6rgano o tribunal ante el que el asunto ha sido sometido no haya to-
mado alguna decision al respecto vinculante (provisional o definitiva), aquéllas son posibles. El intento
de algunos miembros de la Comisién de que se prohibieran, durante las negociaciones, todo tipo de
represalias fue rechazado sobre la base de que esta posicion no se habia aceptado por el tribunal arbitral
en el caso del Acuerdo relativo a los Servicios Aéreos®. La Comision de Derecho Internacional descartd,
pues, ir mas alla de lo que el Derecho internacional general establece, negandose a prohibir las represa-
lias mientras dos sujetos (Estados u Organizaciones internacionales) estan negociando®'.

B) El condicionamiento formal o procesal de las contramedidas en el Derecho internacional no
se reduce a una serie de exigencias previas a su desencadenamiento, sino que opera también en cuanto
a la forma de ejercerlas in actu (las contramedidas deben ser proporcionadas).

La Comision de Derecho Internacional exigio expressis verbis (articulo 51 del Proyecto de 2001
y articulo 54 del relativo a las Organizaciones de 2011) tres criterios para medir la proporcionalidad: el
perjuicio sufrido, la gravedad del hecho ilicito y el impacto de la contramedida sobre “los derechos en
cuestion”, explicandose (respecto de esta ultima frase) que con ella se recogen los términos empleados
por el Tribunal Internacional de Justicia en el asunto Gabcikovo (1997) y que alude tanto a los derechos
del Estado (o en su caso Organizacion internacional) lesionado como a los del Estado (u Organizacion)
autores del ilicito, pudiendo abarcar ademas los derechos de otros Estados (u Organizaciones) suscepti-
bles de ser afectados®.

En el caso de las Organizaciones internacionales, si el hecho ilicito lesiona directamente a la
Organizacion como tal, es ésta (y no Estados sus miembros) la que puede adoptar contramedidas; pero si
resultaron lesionados tanto la Organizacién como sus Estados y Organizaciones miembros, la regla de la
proporcionalidad debe aplicarse igualmente, lo que llevaria a evitar “reacciones excesivas” (comentario
4 al art. 54).

C) Ni por Estados ni por Organizaciones internacionales, en fin, cabe la adopcion de contrame-
didas que impliquen desconocer la prohibicion del uso de la fuerza armada en las relaciones internacio-
nales, las obligaciones establecidas para la proteccion de los derechos humanos fundamentales, las de
caracter humanitario que prohiben las represalias, ni, en general, las que supongan desconocer cualquier
obligacion imperativa®’. La jurisprudencia internacional ha ratificado esta disposicion en su aplicacion
entre Estados®.

Tampoco puede una Organizacioén internacional (ni un Estado) suspender, ni siquiera como
contramedida:

8 Sentencia de 9 de diciembre de 1978, parrafo 91, Report of International Arbitral Awards, Naciones Unidas, vol. XVIII,
2006, pp. 417 ss.

81 Articulo. 52.3 y 4 del Proyecto sobre la responsabilidad del Estado y comentarios 7 a 9 del mismo; y articulo 55.3 y 4 del
Proyecto sobre las Organizaciones internacionales y comentario 3.

82 Articulo. 51 y comentarios 1 a 7 del Proyecto de 2001; el articulo 54 del Proyecto sobre las Organizaciones internacionales
es mas sucinto, pero sus comentarios revelan que la CDI aplica a estas las mismas ideas que maneja el mencionado articulo 51.

8 Articulo. 50.1, letras a) a d) y comentarios nim. 2-10 del Proyecto sobre la responsabilidad de los Estados y articulo 53.1,
letras a) a d) y comentario 1 al Proyecto sobre la responsabilidad de las Organizaciones.

8 Asi, el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia en el asunto Kupresic y otros sefiald expresamente con
referencia a uno de ellos: “las represalias que consisten en la matanza de personas inocentes elegidas al azar, sin pruebas de
su culpabilidad ni juicio alguno, son sin duda una violacion fragrante de los principios mas basicos relativos a los derechos
humanos” (sentencia de 14 de enero de 2000 de la Sala de Primeras Instancia, Prosecutor v. Zoran Kupresic, Mirjian Kupresic,
Viatko Kupresic, Drago Jasipovic, Dragan Papic, Viadimirr Cantic /”Lasva Valley”), causa N.IT-95-16-T, parrafo 529).

Y en el caso de los Prisioneros de guerra, de la Comision de Reclamaciones entre Etiopia y Eritrea, también se hizo lo
propio incluso con mayor concrecion: “La suspension por Etiopia de los intercambios de prisioneros de guerra no puede justi-
ficarse... como contramedida..., ya que, como destaca el articulo 50 de los articulos de la Comision de Derecho Internacional...,
dichas medidas no pueden afectar a ‘las obligaciones establecidas para la proteccion de los derechos humanos fundamentales’
ni a ‘las obligaciones de caracter humanitario que prohiben las represalias’” (Laudo parcial de 1 de julio de 2003, Prisioners of
War. Eritrea’s claim 17, parrafo 159).
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De un lado, las obligaciones que tuvieren en virtud de un procedimiento de arreglo de con-
troversias con el Estado o la Organizacion internacional autores del hecho ilicito previo.
Esta disposicidn se refiere a los procedimientos de arreglo relacionados con la controversia
en cuestion y no con otros problemas que pudieran enfrentar a los Estados u Organizacio-
nes internacionales implicadas y no tuviesen conexion con el conflicto en concreto que
da lugar a las contramedidas. Dichos procedimientos serian aplicables pues y pertinentes
tanto respecto de la controversia inicial sobre un hecho ilicito como en relacion con el tema
de si las contramedidas adoptadas como respuesta son o no legitimas (articulo 53.2. a) del
Proyecto de 2011).

Y, de otro, tampoco pueden incumplirse, ni siquiera como contramedidas, las obligaciones
a cargo del Estado o de la Organizacion internacional lesionados que protejan la inviolabili-
dad de las misiones diplomaticas o consulares del Estado y su personal o la de los agentes,
locales, archivos y documentos de la organizacion internacional autores del ilicito, pues de
no ser asi resultaria perjudicada la institucion misma de las relaciones diplomaticas y consu-
lares que, por su importancia y funcion, debe preservarse siempre®.

Por lo demas, y aunque esta claro que en su tenor literal esta restriccion sobre el derecho a la
adopcion de represalias que tienen Estados y Organizaciones internacionales “es claramente inaplicable
a las organizaciones internacionales” el razonamiento de fondo en que la misma se basa si lo es, de modo
que la Comision de Derecho Internacional ha entendido igualmente que un Estado o una Organizacion

no pueden,

como contramedida, dejar de cumplir las obligaciones sobre la inviolabilidad de los agentes

de una organizacion internacional, sus locales, archivos y documentos que respecto de ella tengan®®.

43.

A la luz, por todo ello, de la doctrina de la Comisioén de Derecho Internacional en sus Pro-

yectos sobre la responsabilidad de los Estados (2001) y de las Organizaciones internacionales (2011), asi
como por el Tribunal Internacional de Justicia en el asunto Gabcikovo-Nagymaros®', las contramedidas
se caracterizan en el Derecho internacional vigente por las siguientes notas:

Se trata de comportamientos contrarios prima facie al Derecho internacional que se adoptan
como respuesta a un hecho ilicito previo.

Su unica finalidad es la de incitar al autor del mismo a que cumpla las obligaciones que
el Derecho Internacional de la Responsabilidad le impone, por lo que deben ir precedidas
de un requerimiento al efecto al Estado responsable; las contramedidas, pues, deben ser
reversibles, para que una vez el Estado responsable haya hecho frente a su deber pueda ser
restablecida la situacion anterior a la violacion.

Salvo las estrictamente provisionales y urgentes para la preservacion de sus derechos, no
pueden adoptarse contramedidas sin el requerimiento y la oferta de negociacion apuntadas,
no siendo por lo demas posibles (y de haberse desencadenado ya deben suspenderse) des-
de que el asunto se encuentre en manos de un tribunal capacitado para adoptar decisiones
vinculantes y este ha decidido ya medidas cautelares o provisionales asimismo obligatorias.
Las contramedidas deben ser proporcionales al perjuicio sufrido.

No pueden en ninglin caso lanzarse contramedidas que incumplan las que la Comision de
Derecho Internacional llamo “obligaciones sacrosantas” que se recogen en el Proyecto sobre
la responsabilidad de los Estados (2001) y en el que regula la responsabilidad de las Orga-
nizaciones (2011)%

8 Articulo 50.2.b y comentarios 14-15 del Proyecto sobre la responsabilidad del Estado.

8 Articulo 53.2.b) y comentario 2 del Proyecto sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales.
87 Sentencia de 25 de septiembre de 1997, International Court of Justice Reports 1997, pp. 7 ss., pp. 55-57.

8 Parrafo 1 del comentario al articulo 50 de aquél y articulo 53 con sus comentarios de éste.
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44. En el Derecho internacional clasico, las represalias solo podian adoptarse por un Estado lesio-
nado, esto es, el afectado directamente por el hecho internacionalmente ilicito de otro®, pero el Derecho
internacional contemporaneo cuenta, como sabemos (y ademas de las obligaciones “bilaterales’), con
aquellas otras que sus sujetos contraen para con un “grupo de Estados” o para con la “comunidad interna-
cional en su conjunto™®. Siendo esto asi, la violacion de estas obligaciones no deberia generar las mismas
consecuencias que las derivadas de las que ligan Ginicamente a dos sujetos del Derecho internacional.

La clave son los articulos 48 del Proyecto sobre la responsabilidad del Estado (2001) y el 49 del
relativo a las Organizaciones (2011); en ambos, se faculta a Estados u Organizaciones internacionales no
lesionados a invocar la responsabilidad del autor de un ilicito si la obligacion incumplida es “colectiva”
o0 existente “con relacion a la comunidad internacional en su conjunto™".

A) Dado que la Comision de Derecho Internacional aceptd, en su Proyecto sobre la responsa-
bilidad del Estado (2001), que los Estados no afectados directamente por un ilicito ven, sin embargo,
conculcados también sus derechos por la violacion de ciertas obligaciones internacionales y puesto que,
como sabemos, los Estados directamente lesionados pueden, si el responsable no quiere hacer frente a sus
obligaciones, aplicarle contramedidas (articulos 49-53), surgio la duda de si el Derecho internacional per-
mitiria, asimismo, a Estados no directamente afectados por el ilicito de otro, y renuentes a purgar éste ju-
ridicamente, la adopcion de contramedidas. El supuesto limite, claro, era el de la violacion de una norma
imperativa puesto que éstas podrian ser, en caso tal, universales. La Comisidon contest6 afirmativamente
dicha interrogante en el texto del Proyecto de articulos que aprob6 provisionalmente en agosto del 2000°2.

La hostilidad, sin embargo, de algunos de sus miembros a esta disposicion fue tan notoria como
la de diversos Estados en la Sexta Comision de la Asamblea General de Naciones Unidas, forzando a
la Comision a renunciar a la decision que habia, provisionalmente, adoptado. Y esta, finalmente, vino
a decir: si segun el Derecho internacional del momento, los Estados no directamente lesionados por un
ilicito estan capacitados para adoptar contramedidas en interés de los beneficiarios de la obligacion que
lo hagan, pero de no es asi no podran hacerlo... Esto es, a la postre, lo que transmite el articulo 54 del
Proyecto de articulos (2001):

“Este Capitulo no prejuzga el derecho de cualquier Estado [u organizacion internacional], facultado
por el parrafo 1 del articulo 48 para invocar la responsabilidad de otro Estado, a tomar medidas licitas
contra este Estado para asegurar la cesacion de la violacion, y la reparacion en interés del Estado lesiona-
do o de los beneficiarios de la obligacion violada“.

A la postre, entonces, “un compromiso que pretende... dejar la solucion del tema a futuros de-
sarrollos del Derecho internacional y de la practica™”.

% Parrafos 1 y 8 de los comentarios introductorios al capitulo IT de la Tercera parte del Proyecto sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos de 2001.

% Articulo 33.1 del Proyecto sobre la responsabilidad del Estado (2001) y del relativo a las Organizaciones internacionales
(2011).

1 Vid. ad ex. C.GuTiERREZ EspaDA, Actio popularis en Derecho Internacional?”, Estudios de Derecho Internacional en Ho-
menaje al Profesor Ernesto J. Rey Caro, Editorial Marcos Lerner-Editora Cérdoba, edicién de Drnas Zlata-Lerner Marcelo y
coordinacién de Drnas Zlata., Cérdoba (Republica Argentina), 2002, tomo I, pp. 549-575; ID.: “Las contramedidas de Estados
‘terceros’ por violacion de ciertas obligaciones internacionales”, Anuario Argentino de Derecho Internacional, vol. X1 (2001-
2002), pp. 15-49.

%2 El articulo 54 (contramedidas tomadas por Estados que no sean lesionados) decia:

“1. Todo Estado que esté habilitado en virtud del parrafo 1 del articulo 49 para invocar la responsabilidad de otro Estado
podra tomar contramedidas a peticion y por cuenta de cualquier Estado que haya sido lesionado por la violacion, en la medida
en que este ultimo Estado esté a su vez habilitado para tomar contramedidas en virtud del presente capitulo.

2. En los casos a que se hace referencia en el articulo 41 [19], cualquier Estado estara habilitado para tomar contramedidas,
de conformidad con lo dispuesto en el presente capitulo, en interés de los beneficiarios de la obligacion violada.

3. Cuando mas de un Estado tomen contramedidas, los Estados involucrados cooperaran a fin de que se cumplan las condi-
ciones establecidas por el presente capitulo para la adopcion de contramedidas™ (A/CN.4/L.600, 21 de agosto de 2000, p. 21).

93 J.CRAWFORD, State responsability. General Part, Cambridge University Press, Cambridge, 2014 (3* impresion de la 1*
ed.), p. 706.
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En suma, la Comision de Derecho Internacional sustituy6 su intento por ofrecer de lege ferenda
una regulacion equilibrada entre la conveniencia de no desarrollar demasiado progresivamente el De-
recho de la Responsabilidad y la necesidad de asumir que las consecuencias de la violacion de obliga-
ciones multilaterales (en especial las debidas a la comunidad internacional en su conjunto) no pueden
ser las mismas que las que se derivan de la de una obligacion bilateral; sustituyd, decimos, ese intento®,
por una clausula de salvaguardia (idea del Reino Unido), con la que la Comision se lava las manos res-
pecto de esta particular cuestion. La decision, en una oportunidad critica como ésta y después de tantos
afios de trabajo, de posponer el paso adelante que hubiera iluminado el tema de las contramedidas de
terceros en caso de violacion grave del Derecho internacional, ya respecto de un Estado ya en relacion
con victimas no estatales (como los seres humanos y sus derechos), no me parece acertada. ;No era
acaso posible aceptar en un texto de esta naturaleza lo que hace mas de 20 afios reconocio el Instituto
de Derecho internacional?, esto es, que en el supuesto de violaciones gravisimas por un Estado de los
derechos humanos, otros pueden adoptar contramedidas no armadas®; ;no era posible, dicho esto, exigir
una minima coordinacién? ;Es mejor callar, y que una situacion incierta regule los hechos?

Tal vez es cierto que la practica existente no resultaba definitiva. El examen que el Relator
Crawford llevo a cabo sobre la adopcion de ,,medidas* que Estados no directamente lesionados habian
desencadenado contra otro al que se considera culpable de violar obligaciones establecidas para con la
comunidad internacional en su conjunto, la condujo a una valoracion cautelosa por varias razones®®. Para
la Comision de Derecho Internacional misma, esta practica es ,incierta®, ,,escasa y concerniente a un
numero limitado de Estados®; de ahi que concluya entendiendo que:

“en la actualidad no parece reconocerse claramente el derecho de los Estados mencionados en el
articulo 48 a adoptar contramedidas en interés colectivo®, por lo que ,,en consecuencia, no es apropiado
incluir en los presentes articulos...“"".

Hay quien ha apoyado esta decision®. Para mi, se trata, pura y simplemente, de una “huida hacia
delante”.

% “Que buscaba /imitar y no expandir las circunstancias en que estas [contramedidas de terceros] podian adoptarse”
(J.CrawFORD State responsability. General Part, op. cit. [nota 93 supra), p. 705)

% Resolucion de Santiago de Compostela de 13 de septiembre de 1989 sobre la proteccion de los derechos humanos y el
principio de no intervencion en los asuntos internos de los Estados, articulo 2, parrafos 2° y 3°) (disponible en www.idi-iil.org).

% La practica estaba dominada por un grupo de Estados (el occidental); era selectiva, pues en casos similares a los
que provocaron la “intervencion” nada se hizo; y no siempre era posible justificar las reacciones de los Estados terceros
como”’contramedidas”, sino mas bien como actos de mera “retorsiéon” o, incluso, cobijandose bajo la figura del “cambio de cir-
cunstancias” como causa de denuncia, terminacion o suspension de los tratados (Comision de Derecho Internacional, parrafos
3-4 del comentario al articulo 54).

97 Parrafos 3 y 6 del comentario de la Comision de Derecho Internacional al articulo 54 de su Proyecto sobre la responsabi-
lidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (2001).

% Considerando que seria peligroso codificar las que este autor llama “medidas de solidaridad” en un mundo fragmentado,
pues “daria a los actores poderosos demasiado facilmente la posibilidad de regularizar como policial su posicién”. Para el inter-
nacionalista finlandés, bastaria con tolerar el que un Estado recurra a medios formalmente ilegales para responder a violaciones
ominosas de intereses comunitarios importantes, pero sin “juridificar” la tolerancia; asi, seria la reaccion de la comunidad ante
una practica, que seguiria siendo formalmente ilegal, la que fuera depurando qué conviene codificar y qué no (M.KOSKENNIEMI,
“Solidarity measures: State responsibility as a new international order”, British Yearbook of International Law, LXXII [2001],
pp. 337-356).

% Existe hoy una tendencia clara y, con toda probabilidad, no unicamente tan “occidental” como la Comision de Derecho
Internacional afirma (;,0 es que no la han practicado también los Estados africanos respecto de una Sudafrica con un régimen que
aplicaba el apartheid?). Por todo ello, parecia razonable regular mediante una norma de lege ferenda esta zona gris. Dado que en re-
lacién con las crisis humanitarias mas graves no podemos ver en Naciones Unidas un socio (siempre) fiable, el cese de genocidios o
limpiezas étnicas hubiera podido encontrar en una regulacion de las contramedidas un arma considerable, capaz acaso de provocar
la reaccion institucional, preferible sin duda, de la ONU; sobre todo ahora que el reconocimiento (2005) por el Secretario General
de Naciones Unidas de la existencia de una obligacion internacional de proteger, a cargo llegado el caso de la comunidad interna-
cional en su conjunto, que habilitara a esta a adoptar las medidas necesarias, por medio del Consejo de Seguridad de dicha Orga-
nizacion, para impedir catastrofes humanitarias del tipo de los genocidios o las “limpiezas étnicas”, parece irse disolviendo (...).

Mas aun, si el articulo 41.1 impone a todos el deber de cooperar para poner fin, por medios licitos, a una violacion
grave de obligaciones emanadas de normas imperativas del Derecho internacional general (a las que se refiere el art. 40), ;no
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B) En el Proyecto sobre la responsabilidad de las Organizaciones internacionales (2011), la Co-
mision ha mantenido la regulacion prevista para los Estados sobre esta cuestion, estableciendo que sus
disposiciones no prejuzgan el derecho de los Estados y Organizaciones internacionales no lesionados,
en caso de violacion de obligaciones colectivas o para con la comunidad internacional en su conjunto,
para adoptar contramedidas contra el Estado u Organizacion autores de tal violacion (articulo 57).

En definitiva, no parecia llegado el momento de poder afirmar con la rotundidad necesaria que la
practica en esta cuestion tuviese la amplitud y, acaso, la precision suficientes para haber generado ya, sin
la menor sombra de duda, una norma de Derecho internacional general. El profesor Crawford, Relator
Especial del tema en su etapa definitiva, todavia creia que:

“el analisis de la practica estatal sobre el recurso a contramedidas colectivas no conduce a conclu-
siones claras™,

Y, no obstante, véase, también, infra parrafo 51 in fine.

45. Es mi intuicidon que, lenta pero inexorablemente, esta posicidén ira cambiando (de nuevo,
véase infra parrafo 51 in fine).

Me ha llamado poderosamente la atencion, en este sentido, la magnifica reflexion que sobre la
aplicacion de las contramedidas de Derecho internacional a las actividades de los Estados en el ciberes-
pacio efectud el Gobierno de Nueva Zelanda, en su declaracion sobre el tema de 1 de diciembre de 2020.

Vuelvo sobre ella. A continuacion, en el contexto en el que dicha declaracion se hizo, cuando me
refiera a las contramedidas en el Manual de Tallinn 2.0.

2.2. El Manual de Tallinn 2.0

46. El Manual asume basicamente la regulacion de las represalias del Derecho internacional.
Las considera (cibernéticas o no) causa de exclusion de la ilicitud'.

En él, su autor, el Grupo Internacional de Expertos defiende que las contramedidas no son invoca-
bles frente a ciberoperaciones de actores no estatales'®. Piensa que el Derecho internacional impone obli-
gaciones (como las de respetar su soberania o la de la prohibicion de la fuerza armada) a los Estados tini-
camente y no a los actores no estatales; no quiere decir con ello que las ciber operaciones de esos grupos
sean licitas (probablemente violarian el Derecho interno del Estado objeto de las ciberoperaciones). Y en
todo caso, el Estado atacado podria encontrar una causa de exclusion de la ilicitud que justificase medidas
contra el actor no estatal (necesidad o legitima defensa)!®*. Como llama la atencién que estas dos causas
de exclusion de la ilicitud sean aplicables y no las contramedidas, el Grupo de Expertos probablemente
(pienso) ha descubierto que las causas que si pueden lo permitirian por su texto y las contramedidas no:

— La necesidad porque el peligro que lo provoca no tiene por qué provenir de otro Estado:
“contrariamente a las contramedidas (Regla 20), la necesidad no depende de una conducta ilicita

previa de otro Estado. El estado de necesidad puede ser causado por un desastre natural u otra situacion
que no tenga que ver con normas juridicas internacionales”!%,

tendrian, entonces, todos los Estados en disposicion de hacerlo que adoptar contramedidas (no armadas) si ello resultase nece-
sario para conseguirlo?

100 J.CRAWFORD, State responsability. General Part, op.cit. (supra nota 93), p. 703.

10U ML.N.Scamrtr, (General editor), Tallinn Manual 2.0 on the International Law applicable to cyber operations, prepared by
the International Group of Experts at the invitation of the NATO Cooperative Cyber Defence Centre of Excellence, Cambridge
University Press, Cambridge, 2017, regla 20, pp. 111-116

12 Ibidem, p. 113, comentario 7.

103 MLN.ScumitT (General editor), Tallinn Manual 2.0 ... op. cit. (nota 101 supra), p. 114, comentario 10.

104 Ibidem, p. 137, regla 26, comentario 9.
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— La legitima defensa, porque el articulo 51 de la Carta no exige especificamente que su des-
encadenante (el ataque armado) sea obra, necesariamente, de un Estado. Tesis de Koijmann
y Simma en los asuntos del Muro (2004) y de las actividades armadas en el territorio del
Congo (2005), que la mayoria del Grupo Internacional de Expertos comparte'®.
Reparese que el Grupo parece aceptar la doctrina unable or unwilling State...'® y que en
todo caso (la mayoria) defiende la invocacion de la legitima defensa frente a actores no es-
tatales en otro Estado.

En todo caso, los Expertos reconocieron que existe la tesis de quienes creen que las contramedi-
das si pueden aplicarse a los actores no estatales, sobre todo en los casos en los que ningtin Estado podria
ser acusado de un hecho ilicito'"".

47. El Manual considera que las contramedidas son, en el ambito de las actividades en el cibe-
respacio, causas de exclusion de la ilicitud que tienen el mismo objetivo y naturaleza que en el Derecho
Internacional de la Responsabilidad, esto es, forzar al Estado autor del hecho ilicito previo a hacer frente
a su responsabilidad'®.

Mas recientemente, la Declaracion del gobierno de Nueva Zelanda sobre el tema expone con
mucha claridad esta posicion!®,

195 Ibidem, p. 345, regla 71, comentario 19.

106 Cuyo contenido describe muy bien el Informe con el que la Administracion Obama, en los Estados Unidos, se despidid
de la Casa Blanca: ““ Los Estados, de conformidad con el derecho de legitima defensa individual o colectiva, cuando se enfren-
tan a un ataque armado in actu o inminente por grupos armados no estatales y el uso de la fuerza resulta necesario a causa de
que el gobierno del Estado en el que la amenaza se localiza es incapaz o no desea prohibir el uso de su territorio a los actores
no estatales en particular para llevar a cabo esos ataques (...) [pueden actuar] en legitima defensa contra los actores no estatales
en el territorio de ese estado sin su consentimiento”; precisando, ademas, que esta posibilidad esta admitida “por el derecho
internacional consuetudinario” (Report on the legal and policy framework guiding the United States 'use of military force and
related national security operations, The White House, december 2016, pp. 1-61, pp. 9-10. Sobre esta doctrina véase, M*. J.
CERVELL HORTAL, La legitima defensa en el Derecho Internacional contemporaneo (Nuevos tiempos, nuevos actores, nuevos
retos), Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 228-237; ID., “Sobre la doctrina unwilling or unable State (podria el fin justifica
los medios?)”, Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. 70, nim. 1, 2018, pp. 77-100; ID., La defensa contra sistemas
aéreos no tripulados (C-UAS): una reflexion juridica preliminar desde el punto de vista del uso de la fuerza, Documento de
Investigacion 11/2018, Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos, julio 2018 (https://www.ieee.es), pp. 1-30, p. 23.

107 ¢ Considérese un caso en el que un grupo terrorista situado en un Estado lanza ciber operaciones contra otro Estado, y las
operaciones resultan en dafios fisicos al hardware en territorio de este ultimo. Si dicha operacion hubiera sido conducida por un
Estado habria, como minimo, violado su soberania (Regla 4). El primer Estado toma todas las medidas posibles para poner fin
a las operaciones del grupo que se originan en su territorio de acuerdo con su deber de ejercer la debida diligencia (Reglas 6-7),
pero finalmente fracasa y las operaciones persisten. El Estado blanco de los ciberataques, que continta sufriendo dafios a causa
de las actividades del grupo, puede, segun los defensores de esta tesis, de adoptar contramedidas contra el grupo incluso aunque
estas medidas puedan violar la soberania del primer Estado” (SCHMITT, M.N. [General editor], Tallinn Manual 2.0 ..., op. cit.
[nota 101 supra], pp. 113-114, comentario 8 a la regla 20).

198 Ibidem, regla 21, pp. 116-122.

109¢18. Regardless of whether the activity amounts to an internationally wrongful act, a state may always attribute political
responsibility for malicious state cyber activity and may always respond with retorsion (i.e. unfriendly acts not inconsistent
with international law).

19. Where a state is subject to cyber activity that amounts to an internationally wrongful act, it may also invoke the interna-
tional /egal responsibility of the responsible state. States are responsible for internationally wrongful acts that can be attributed
to them, including wrongful cyber activities. An internationally wrongful act can be attributed to a state if it was carried out
by organs of the state, persons or entities empowered to exercise elements of governmental authority on behalf of that state, or
agents acting on the instructions of, or under the direction or control of the state; or where the state acknowledges and adopts
the act as its own. States may also be internationally responsible for aiding or assisting internationally wrongful cyber activity
carried out by another state.

20. States should act in good faith and take care when attributing legal responsibility to another state for malicious cyber
activity. While international law prescribes no clear evidential standard for attributing legal responsibility for internationally
wrongful acts, a victim state must be sufficiently confident of the identity of the state responsible. What constitutes sufficient
confidence in any case will depend on the facts and nature of the activity. While any legal attribution should be underpinned
by a sound evidential basis, there is no general obligation on the attributing state to disclose that basis. However, a state may
choose as a matter of policy to disclose specific information that it considered in making its attribution decision, and may be
required to defend any such decision as part of international legal proceedings.
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El Grupo de Expertos estuvo de acuerdo con el requisito exigido por la Comision de Derecho
Internacional de que, antes de lanzar contramedidas, el Estado debe notificar al Estado contra el que van
a adoptarse que haga frente a su responsabilidad, advirtiéndole que de no hacerlo asi debera soportar re-
presalias. Los Expertos piensan, ademas, que (en el caso particular de las ciberoperaciones) la exigencia
resulta especialmente adecuada porque es posible, con relativa facilidad, que el origen del ciberataque
sea falso o poco claro. En todo caso, el Grupo consideré altamente probable, en este tipo de operaciones,
que no pueda cumplirse el requisito de la notificacion, por el caracter urgente de las contramedidas que
deben adoptarse a fin de evitar los dafios pertinentes'!® (las contra medidas de caracter urgente, por lo
demas, han sido reconocidos por la Comision en su Proyecto de Articulos de 2001, articulo 52.2).

No obstante la mayoria del Grupo considerd conforme a Derecho, contrariamente a lo que sos-
tiene el Proyecto de la Comision (2001), la adopcidon de contramedidas antes de intentar negociaciones
y aun mientras estas se llevan acabo. Acepta también la mayoria del Grupo que las contramedidas no
deben iniciarse o, de haberse hecho, deben suspenderse una vez que la cuestion estd en manos de un

tribunal capacitado para adoptar decisiones juridicamente vinculantes y la conducta ilicita ha cesado'!.

48. El Manual aplica también el Derecho Internacional de la Responsabilidad en relacion con
los requisitos que el Estado lesionado por el hecho ilicito de otro debe respetar, antes y durante la prac-
tica de las contramedidas. Asi:

A) No pueden adoptarse contramedidas que:

— Afecten a los derechos humanos, al menos a los derechos libertades fundamentales.

— Estén prohibidas por el Derecho Internacional Humanitario.

— Vulneren normas imperativas (el Manual cita el genocidio, precisando asimismo que aunque
una minoria del Grupo Internacional de Expertos coincide con el Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia en que la mayoria de normas de Derecho Internacional Humanita-
rio son imperativas, la mayor parte de los expertos que conformaban el Grupo no lo veia asi).

— Y deben respetar el Derecho Diplomatico y Consular!''?,

Hay una cuestion de interés sobre el uso de la fuerza (en principio, una norma imperativa) que
me interesa aclarar. Si lo entiendo bien, una minoria del Grupo Internacional de Expertos defiende, con
apoyo en la Opinion del juez Simma, del Tribunal Internacional de Justicia, en el asunto de la platafor-
mas petroliferas (2003), la licitud de las contramedidas que impliquen un “uso menor” de la fuerza (pues
no violaria, pienso yo entienden los Expertos, el nucleo duro de la prohibicion) frente a ciber ataques
ilegales que no lleguen al umbral de ataque armado (y no dan, pues, lugar a la invocacion del derecho
de legitima defensa)''.

21. If State A attributes internationally wrongful cyber activity to State B, State A may demand reparation and guaran-
tees of non-repetition and/or utilise peaceful dispute resolution mechanism including the International Court of Justice where
available. State A may also respond with countermeasures against State B (...) NEW ZEALAND, Foreign Affairs and Trade,
Crown Law, The application to International Law to State activity in Cyberspace, 1 december 2020, pp. 1-4, pp. 3-4)..

HOMLN.Scumitt (General editor), Tallinn Manual 2.0 ..., op. cit. (nota 101 supra), p. 120, regla 21, comentarios 10-11.

W Ibidem, pp. 120-121, regla 21, comentarios 13-14.

12 M.N.Scamrtt (General editor), Tallinn Manual 2.0 ..., op. cit. (nota 101 supra), pp. 122-126, regla 22, comentarios 3-8.

113 “Seglin la mayoria del Grupo Internacional de Expertos, la obligacion de abstenerse del uso de la fuerza es una limita-
cion clave para un Estado lesionado mientras lleva a cabo contramedidas. Esta posicion es consistente con la jurisprudencia del
tribunal internacional de justicia [Corfu p. 35 y Nicaragua parrafo 249] y es replicada en el articulo 50 (1) (a) de los Articulos
sobre Responsabilidad del Estado”.

“Una minoria de expertos considero que contramedidas que impliquen un uso de la fuerza son apropiadas como respuesta
a un uso ilicito de la fuerza que no puede ser calificado de ataque armado (sea por medios cibernéticos o no). Estos expertos se
basaron en la opinion del juez Simma que defendié un derecho limitado a tomar contramedidas que impliquen uso de la fuerza
frente a operaciones cibernética ilicitas que se sitian a medio camino entre los usos menos graves de la fuerza y los calificados
de ataque armado a los efectos del derecho de legitima defensa” (SCHMITT, M.N. General editor], Tallinn Manual 2.0 ..., op.
cit. [nota 101 supra), pp. 125-126, regla 22, comentarios 11, 13-14).
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B) Las contramedidas, cibernéticas o no, deben ser proporcionales al dafio sufrido, como la Comision de
Derecho Internacional mantuvo en su Proyecto (2001):

Pero “proporcionalidad no implica reciprocidad; no es necesario que las contramedidas del Estado
lesionado violen la misma obligacion quebrantada por el Estado responsable. Ni tampoco es obligado que
las contramedidas sean de la misma naturaleza que el hecho internacionalmente ilicito subyacente que
las justifica. Contramedidas no cibernéticas pueden ser usados como respuesta a un hecho internacional-
mente ilicito que implica operaciones cibernética y viceversa. No obstante, por lo general el requisito de
la proporcionalidad puede probablemente ser mas facilmente respetado, o al menos puede mas facilmente
considerarse que ha sido respetado, cuando las contramedidas son del mismo tipo™'*.,

Nueva Zelanda, en su Documento de 1 de diciembre de 2020, acepta en esencia esta posicion''>,

49. El1 Manual de Tallinn 2.0, en fin, no parece aprobar las eventuales represalias de terceros.
Sélo los Estados lesionados pueden adoptar contramedidas, sean cibernética has o no:

“Por ejemplo, una firma tecnoldgica de informacion no puedo actuar por su propia iniciativa para
responder a una ciber operacion daiosa que se llevo contra ella proclamando su respuesta con una contra-
medida. Para ilustrar la cuestion, Sony que sufri6 ciberoperaciones maliciosos en 2014, que se atribuye-
ron a Corea del Norte, no estaba titulada para responder con un hackeo como contramedida segtn el Dere-
cho de la Responsabilidad del Estado. El derecho de adoptar contramedidas se reserva a Estados Unidos,
asumiendo que la operacion contra Sony pudiera calificarse de un hecho internacionalmente ilicito (regla
14) de Corea del Norte contra Estados Unidos, por ejemplo por violacién de su soberania (regla 4)”1'6,

Pero

“Nada impide, sin embargo, a un Estado lesionado dirigirse a una firma privada, compaifias ex-
tranjeras incluso, para adoptar en su nombre contramedidas frente a los Estados responsables. En este
caso, las ciberoperaciones de la compaiiia serian, por lo general, imputables el Estado lesionado (regla
17). Las ciberoperaciones en cuestion estarian sujetas a todas las restricciones y condiciones relevantes
condiciones de las contramedidas™'"”.

No hubo acuerdo en el Grupo sobre si eran posibles las contramedidas de Estados no lesionados
en casos de violacion de obligaciones erga omnes (articulo 48.1 del Proyecto de la Comision sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos de 2001)"%.

Aunque en relacion con las obligaciones erga omnes, la regla 30 del Manual de Tallin 2.0'"
reconoce a cualquier Estado el derecho a invocar la responsabilidad de otro por ciberoperaciones que
supongan la violacion de obligaciones internacionales erga omnes, su texto parece limitarse a reconocer
el derecho de invocar la responsabilidad, sin mas. Y ello en dos sentidos:

114 M.N.Scamrtt [General editor], Tallinn Manual 2.0 ..., op. cit. ([nota 101 supra), pp. 128-129, regla 23, comentario 7.

115 “Countermeasures are otherwise internationally wrongful acts that are permitted when undertaken to induce another
state to comply with its obligations under international law. They may include, but are not limited to, cyber activities that would
otherwise be prohibited by international law. Any countermeasure must:

a. be undertaken to induce compliance by the state in breach of international law;

b. be directed at the state responsible for the internationally wrongful act;

c. not rise to the level of use of force or breach peremptory norms of international law; and

d. be necessary and proportionate” (NEW ZEALAND, Foreign Affairs and Trade, Crown Law, The application to Interna-
tional Law to State activity in Cyberspace, op. cit. [nota 109 supra], apartado 21. Véase también los apartados 25 (International
Humanitarian Law) y 26 (International Human Rights Law).

16 MLN.Scumitt (General editor), Tallinn Manual 2.0 ..., op. cit. (nota 101), p. 130, regla 24, comentario 2.

"7 Ibidem, p. 131, regla 24, comentario 3.

118 “No esta regulado si los Estados a los que se refiere el articulo 48.1 pero no son directamente lesionados por el Estado
responsable de un hecho internacionalmente ilicito hito pueden recurrir a contramedidas distintas de las medidas licitas como la
retorsion para conseguir el cese de la violacion y la reparacion en interés del Estado lesionado o de los beneficiarios de la obli-
gacion el grupo internacional de expertos no pudo conseguir consenso en este tema” (Ibidem, p. 131, regla 24, comentario 5).

"9 Ibidem, pp. 152-153 (como el articulo 48 del Proyecto de la CDI).
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— De una parte, no descarta la regla del Derecho internacional de que un tercero solo podra
exigir al autor la reparacion del hecho ilicito ante un 6rgano o tribunal con jurisdiccion sobre
el caso'?

— De otra, y en relacion a las eventuales contramedidas de Estados no lesionados directamente,
se remite a la regla que regula las contramedidas en el Derecho internacional'?!, y en la que
no hubo acuerdo sobre las contramedidas de terceros.

Mas facil parece invocar al efecto la figura de la necesidad como respuesta'®.
Se planteo y debatid, ademas, en particular si un Estado no lesionado podria adoptar contrame-
didas en apoyo de un Estado lesionado, si este le pide esta ayuda al efecto:

“Algunos expertos eran de la opinion que un Estado no lesionado puede adaptar contramedidas
como respuesta a un hecho internacionalmente ilicito cometido contra un Estado lesionado si este ultimo
se lo pide. Y basaron su punto de vista en cierta practica estatal tal y como la identificé la Comision de
Derecho Internacional [parrafos 3 y 4 del comentario de la Comision de Derecho Internacional al articulo
54]. La mayoria de los expertos sin embargo tomo la postura de que, como se regula en el juicio de Ni-
caragua [parrafo 249] las contramedidas tomadas en nombre de otro Estado son ilicitas. Estos expertos
notaron que la comision de derecho internacional indicé que la practica arriba mencionada era ‘escasa e
implicaba a un niimero limitado de Estados’” [comentario 6 al articulo 54]”'%3.

También se debatio si un Estado no lesionado puede prestar asistencia al Estado lesionado en las
contramedidas que este mismo adopte en relacion con el Estado responsable:

“Aunque la mayoria era de la opinion de que los Estados no pueden licitamente adoptar contra-
medidas el nombre de otro Estado, los miembro del grupo se dividieron sobre si el Estado podia prestar
asistencia a otro en la adopcion por este ultimo de contramedidas. El problema se plantearia, por ejemplo,
si un Estado aporta guia o como conducir un hackeo de respuesta que pueda calificarse como contrame-
dida o informacion compartida en relacion con las vulnerabilidades de la ciber infraestructura del Estado
responsable”.

Respecto de esta particular cuestion, los Expertos se dividieron en tres grupos:

“no obstante lo cual, todos los expertos estuvieron de acuerdo en que si un Estado ayuda o asiste en
una ciber operacién que no consigue ser calificada como contramedida, puede ser considerado responsa-
ble por ayudar o asistir a un hecho internacionalmente ilicito (regla 18)”%.

La reciente posicion (1 diciembre 2020) del gobierno de Nueva Zelanda es muy clara: si a la
prestacion de su ayuda a un Estado objeto de ciberataques, que lo solicite, en la adopcion contra el Es-
tado autor de contramedidas'®.

50. Conviene apuntar, en fin, por tener en cuenta la practica internacional reciente, los casos del
Reino Unido y de Francia.

120 NEW ZEALAND, Foreign Affairs and Trade, Crown Law, The application to International Law to State activity in
Cyberspace, op. cit. (nota 109 supra), apartado 22.

2 MLN.Scumitt (General editor), Tallinn Manual 2.0 ..., op. cit. (nota 101supra), p. 152, regla 30, comentario 1.

122 [bidem, p. 152, regla 30, comentario 1 también.

123 Ibidem, p. 132, regla 24, comentario 7.

124 Ibidem, p. 132, regla 24, comentario 9 in fine.

125 “Given the collective interest in the observance of international law in cyberspace, and the potential asymmetry between
malicious and victim states, New Zealand is open to the proposition that victim states, in limited circumstances, may request
assistance from other states in applying proportionate countermeasures to induce compliance by the state acting in breach of
international law. In those circumstances, collective countermeasures would be subject to the same limitations set out above”
(NEW ZEALAND, Foreign Affairs and Trade, Crown Law, The application to International Law to State activity in Cyber-
space, op. cit. (nota 109 supra), apartado 22).
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En 2016, el Concepto sobre Ciberdefensa del Reino Unido expuso tan sucinta como adecuada-
mente, la aplicacion de estas normas del Derecho internacional en vigor a las actividades en el ciberes-
pacio:

“An internationally wrongful act commited by a state entitles the injures state to take proportionate
countermeasures. Countermeasures are actions: In light of a refusal to remedy the wrongful act; directed
against the other state to induce compliance with its obligations; and which are proportionate™'%.

Francia ha defendido (septiembre 2019), con mucha claridad, y de acuerdo con el Derecho
Internacional de la Responsabilidad expuesto, su derecho a adoptar contramedidas “como respuesta a
un ciberataque constitutivo de una violacion del Derecho internacional (incluso el de un recurso a la
fuerza) a fin de hacer respetar y proteger sus intereses y de forzar al Estado responsable a hacer frente a
sus obligaciones”'?’. Afiadiendo dos precisiones:

— Una:

“elles [les contremésures] s’inscrivent, par conséquant, dans une réponse de nature pacifique et ont
pour unique but la cessation de la violation initiale”

— Y, la segunda

“L’Etat victime peut, dans certaines circonstances, déroger a 1’obligation de notifier préalablement
1I’Etat responsable de la cyberopération, lorsqu’il existe une nécéssité a protéger ses droits. Cette possibi-
lité¢ d’adopter des contre-mesures urgentes est d’autant plus a propos dans le cyberespace étant donné la
prédominance des procédés de dissimulation et les dificultés de tragabilité!%,

51. Una vez expuestas las disposiciones del Derecho Internacional de la Responsabilidad (cen-
trandonos en el caso de las contramedidas) y la posicion adoptada por el Manual de Tallin 2.0, es rele-
vante destacar que la Comision de Derecho Internacional se ha ratificado, en 2019, a propoésito de “las
normas imperativas de Derecho Internacional (ius cogens)”, en dos cuestiones de interés de las que he
hecho mencion: ni actio popularis ni contramedidas de terceros.

A) Ni actio popularis (...). El parrafo 2 de la conclusion 17, con base en el articulo 48 del Pro-
yecto de la Comision de 2001, acepta la invocacion por Estados no lesionados de la responsabilidad del
Estado que haya violado obligaciones emanadas de normas imperativas'*’.

Pero ya quedo claro en el Proyecto de conclusiones sobre las normas imperativas de Derecho
internacional general (ius cogens) que el hecho de que la norma incumplida sea de ius cogens no es
causa bastante para justificar la jurisdiccion del tribunal ante el que eventualmente un Estado (lesionado
o meramente habilitado) invoca la responsabilidad del autor del ilicito'*.

126 MINISTRY OF DEFENCE (DEVELOPMENT, CONCEPTS AND DOCTRINE CENTRE). Cyber Primer. Second edi-
tion, july 2016, pp. 1-100, p. 12, apartado 1A.2 (del Anexo 1A. International law aspects) (https://www.gov.uk/mod/dcdc)

127 MINISTERE DES ARMEES. REPUBLIQUE FRANCAISE, Droit International appliqué aux opérations dans le cyber-
espace, 9 de septiembre de 2019, pp. 1-18, p. 8 (https://www.defense.gouv.fr).

128 MINISTERE DES ARMEES. REPUBLIQUE FRANCAISE, Droit International appliqué aux opérations dans le cyber-
espace, op. cit. (nota 127 supra), p. 8. Reparese en que Francia comparte la importancia de las contramedidas, dada la natura-
leza de las mismas, en el &mbito en especial de las actividades en el ciberespacio, que el Grupo Internacional de Expertos que
elabor6 el Manual de Tallinn defendi6 (supra parrafo 46).

12 Vid. C.GuTiERREZ ESPADA, De la alargada sombra del ius cogens, Comares, Granada, 2021, pp. 4-9; también RUEDA
FERNANDEZ, C., “La regulacion juridica de las violaciones graves de obligaciones esenciales emanadas de normas imperati-
vas de Derecho internacional general en el Proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional”, Anuario de Accion
Humanitaria y de Derechos Humanos, Universidad de Deusto, num. 2/2005, pp. 67-130, pp.105-110.

130 Vid. C.GUTIERREZ EspaDA, De la alargada sombra del ius cogens, op. cit. (nota 129 supra), pp. 52, 60-62, 143-144.
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Hubo propuestas en otro sentido. Asi, se expreso la opinidn en el seno de la Comision de que el
Proyecto de conclusiones, dando un paso adelante en el desarrollo progresivo (opinion que el Informe
de la Comision recogio), respecto del proyecto de conclusion 14.2 del Relator, debia estipular:

“que el consentimiento del Estado a la competencia del Tribunal Internacional de Justicia no era
necesario en el caso de las controversias relativas al ius cogens™'®'.

Y, por si las dudas, en efecto, el Sr. Cissé propuso expressis verbis un texto que, entiendo yo,
viene a reconocer claramente el concepto de actio popularis:

“En vista de las observaciones que ha formulado, el orador propone que el parrafo 2 del proyecto
de conclusion 14 diga lo siguiente: ‘El hecho de que una controversia se refiera a una norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens) es suficiente para establecer, prima facie, la competencia
de la Corte [Le fait qu’un différend mette en cause une norme impérative du droit international general
(ius cogens, suffit a établir, prima facie, la compétence de la Cour]’. Esta formulacion implica que puede
establecerse la competencia incluso sin el consentimiento de las partes”!3?

No se tuvieron en cuenta estas propuestas.

Me parece de interés la opinion sobre el tema del juez Bennouna, en su Curso General de La
Haya (2016). El internacionalista marroqui valora el distinto alcance de las obligaciones internacionales
en atencion al interés juridico que protegen. Estudia, en particular, las obligaciones erga omnes, en su
concrecion por la jurisprudencia del Tribunal Internacional de Justicia'* y las conecta con el articulo 48
del Proyecto de la Comision sobre la responsabilidad internacional del Estado, en cuya virtud todo Esta-
do, y no solo el afectado directamente por el hecho ilicito de otro, en los supuestos de violacion de este
tipo de obligaciones puede exigir, incluso en tu tribunal con jurisdiccion en el caso, la responsabilidad
del Estado culpable!4,

Y de no poco interés me parece su reflexion, no se percibe que la conclusion 17, parrafo 2, de la
Comision de Derecho Internacional haya movido los sujetos a seguirla en la practica:

“Estados, considerados individualmente se mueven por motivos de orden po- litico, buscando solo
la defensa de su propio interés. Y son reticentes a comprometerse en una controversia con otro otros Es-
tados en defensa de un interés colectivo®!®.

B) Ni contramedidas de terceros. El Proyecto de conclusiones de la Comision (2019) no extiende
las consecuencias del ius cogens a todos los aspectos del Derecho Internacional de la Responsabilidad.

31 “Capitulo VIII. Normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)”, Informe de la de Derecho Interna-
cional. 70° periodo de sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2018). Asamblea General. Documentos
Oficiales Septuagésimo tercer periodo de sesiones Suplemento num. 10 (A/73/10), Naciones Unidas, Nueva York, 2018, pp.
244-260, p. 253, parrafo 124

132 A/CN.4/SR.3420, 4 de julio de 2018, pp. 1-16, p. 4.

133 Sentencia de 18 de julio de 1966, asunto del Sudoeste africano (Etiopia ¢ . Africa del Sur; Liberia

c. Africa del Sur), segunda fase, International Court of Justice Reports 1966, pp. 6 ss.; sentencia de 5 de febrero de 1970,
Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Bélgica c . Espaiia), International Court of Justice Reports 1970, pp.
3 ss.; dictamen consultivo de 8 de julio de 1996, licitud de la utilizacion de las nucleares por un Estado en un conflicto armado,
International Court of Justice Report 1996, pp. 66 ss.; dictamen consultivo de 9 de julio de 2004, consecuencias juridicas de
la edificacion de un muro en territorio palestino ocupado, International Court of Justice Reports 2004, pp. 136 ss.; sentencia
de 20 de julio de 2012, cuestiones relativas a la obligacion de juzgar o extraditar (Bélgica ¢ . Senegal), International Court of
Justice Reports 2012, pp. 422 ss.

134 Sobre el articulo 48 del Proyecto de la Comision de Derecho Internacional sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos y su relevancia recuérdese, ahora, en vid. C.GUTIERREZ ESPADA, La responsabilidad internacional. ..,
op. cit. (nota 72 supra), pp. 133-164; 1D., “; Actio popularis en Derecho Internacional?”, op . cit. (nota 91 supra), pp. 549-576.

135 M.BENNOUNA, Le Droit International entre la lettre et I'esprit, The Pocket Books of The Hague Academy of International
Law, Brill, M. Nijoff, La Haya, 2017 (es el texto completo del Curso general de Derecho Internacional publico impartido en
La Academia de Derecho Internacional de La Haya y publicado en los Recueil des Cours/Collected Courses, vol. 383, 2016),
pp. 114-115, parrafo 284.
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Miembros de la Comision pidieron que se abordaran al menos ciertas cuestiones, como las que
regulaban los articulos 48 (invocacidn de la responsabilidad por Estados no directamente lesionados) y
el articulo 50.1 (contramedidas) de su Proyecto sobre la responsabilidad del Estado por hechos interna-
cionalmente ilicitos de 2001.13¢

El Relator Especial, Sr. Tladi, se oponia al estudio, en el Proyecto de conclusiones, de las contra-
medidas, cuyo concepto calificaba de controvertido y delicado; mejor (era su opinidn) no tratarlo (...)"".
Y la Comision la tuvo en cuenta.

A una conclusion similar debi6 llegar, posiblemente, el juez Bennouna en su Curso General de
La Haya (2016), en el que aborda la aplicacion forzosa, en su caso, respecto al Estado autor de un hecho
ilicito de las consecuencias que el Derecho internacional tiene previstas para quienes incumplen sus
mandatos. El profesor Bennouna constata la enorme diferencia que. en cuanto a la aplicacidn (coercitiva
de ser necesario), existe entre el Derecho internacional y los Derechos internos.

Aquel no cuenta con un sistema institucional que pueda, de ser el caso, hacer cumplir las nor-
mas; al menos con caracter general. Porque el que existe (y comparto, punto por punto, la reflexion del
internacionalista y juez marroqui) no es fiable, por razones de todos conocidos; Mohamed Bennouna
indica que el capitulo VII de la Carta otorga al Consejo de Seguridad poderes importantes de naturaleza
coercitiva, aiadiendo:

“pero también sabemos que, por su composicion, los poderes concedidos a sus miembros permanen-
tes, y el objetivo primario que persigue, el mantenimiento de la paz, este 6rgano también opera en funcion
de consideraciones de oportunidad politica™'8,

En el Derecho internacional vigente, solo las contramedidas pueden servir de herramientas (de
autotutela, sin duda) que ayuden a hacer cumplir el Derecho internacional a Estados que espontanea-
mente se resisten a hacerlo. Lo importante era regularlas con cuidado, a partir de la practica existente. Y
eso ha hecho el Proyecto de la Comision de Derecho Internacional, cuyas disposiciones en este tema son
en conjunto (no comparto la duda de Bennouna) Derecho internacional consuetudinario'’.

Precisamente por esto hubiera sido conveniente que el Proyecto sobre Responsabilidad hubiese
concretado mas el tema de las contramedidas en dos supuestos concretos:

— Uno, en qué medida podrian jugar para cumplir la obligacién que todo Estado tiene que
cooperar para poner fin a la violacion grave de normas imperativas o acabar con sus conse-
cuencias.

— Y dos, hasta qué punto y con qué limites o condiciones los sujetos no directamente lesiona-
dos podrian, en los supuestos previstos por el articulo 54 del Proyecto, adoptar contramedi-
das contra el culpable.

Y, desde luego, el Proyecto de Conclusiones (2019) no hizo intento alguno de avanzar sobre la
situacion actual planteada por el articulo 54 del Proyecto de la Comision de 2001 sobre la responsabi-
lidad del Estado.

Onmite, por el contrario, el problema de las eventuales contramedidas de terceros'*’. Que nadie
“vi6” (...), con la excepcion de un miembro de la Comision, el Sr. Reinish:

136 Entre otros, el Sr. Park (A/CN.4/SR.3416, 1 de junio de 2018, pp. 1-18, p. 17) y la Sra. Galvao Teles (A/CN.4/SR.3419,
3 de julio de 2018, pp. 1-18, p. 4).

137 C.GurtierrEZ EspaDA, De la alargada sombra del ius cogens, op. cit. (nota 129 supra), pp. 75-76.

133 M.BENNOUNA, Le Droit International entre la lettre et ’esprit ..., op . cit. (nota 135 supra), p. 135, parrafo 345.

139 En todo caso, las contramedidas no forman parte en tanto que tales, del derecho internacional consuetudinario pues ello
supondria pura y simplemente consagrar la relacion de fuerza en la escena internacional” (M.BENNOUNA, Le Droit International
entre la lettre et l’esprit..., op. cit [nota 135 supra], p. 136, parrafo 346). Sobre mi posicion respecto de las contramedidas,
GUTIERREZ ESPADA, C., La responsabilidad internacional..., op. cit. (nota 72 supra), pp. 164-218; ID.: “Funcion y limites
de las represalias (o contramedidas)...”, op. cit. (nota 74 supra), pp. 555-575.

140 Sobre la importante cuestion, no absolutamente cerrada, de las eventuales contramedida de Estados o de Organizaciones
«tercerosy, esto es, que no resultan directamente lesionados por un Estado u otra Organizacion internacional que cometen una
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“El problema de las contramedidas no se menciona en el Informe. Una discusion, por ello, y poten-
cialmente una disposicion explicita relativa al derecho de terceros Estados a tomar contramedidas contra
un Estado que ha violado una obligacion con efectos erga omnes, podria demostrar ser una adicion util
al trabajo de la Comision. La imposicion de contramedidas como una consecuencia de la violacion de
obligaciones erga omnes que, como se ha mencionado supra, incluyen las normas imperativas de dere-
cho internacional general, fue expresamente establecida en la resolucién 2005 del Instituto de Derecho
Internacional sobre obligaciones erga omnes en derecho internacional, el articulo 5 ¢) de la cual dice: ‘si
se reconoce ampliamente que una violacion grave de una obligacion erga omnes ocurre, todos los Esta-
dos respecto de los que la obligacion se debe (...) estan habilitados a tomar contramedidas no coercitivas
(non- forcible) bajo condiciones analogas a aquéllas que se aplican a un Estado especialmente afectado
por la violacion™'*!

Yo mismo he defendido, en su momento, algo muy parecido'*. Y, aun aceptando lo delicado de
la cuestion y la necesidad de insistir en la adopcion de todas las cautelas posibles, no diria la verdad si
afirmo, ahora, que ya no lo pienso asi. Para este autor al menos, la posibilidad de contramedidas de ter-
ceros, con todos los requisitos exigibles, para forzar a quien no quiere a cumplir su deber con el Estado
lesionado o las victimas de la obligacion violada, también hubiera sido una muestra de coraje.

Se que esta opinion no es compartida por todos; por doctrina, incluso, que respeto y admiro'. Y,
sin embargo (...). Qué salida cabe cuando el Sistema, ante hechos terribles, no reacciona (...). Esa misma
doctrina que citaba, admite que el recurso actual a acciones de autotutela del tipo de la que he comentado
tiene que ver con inacciones clamorosas del Consejo de Seguridad!#.

Mas atn, y me pregunto, ;qué son las “sanciones” y las “medidas coercitivas”adoptadas por
muchos Estados y alguna Organizacion internacional (sujetos no lesionados directamente por la viola-
cion del Derecho internacional imperativo cometida por Rusia) contra este pais por su agresion a Ucra-
nia y por seguir en su territorio?

52. Y para terminar, conviene aclarar un extremo. En la practica, las “sanciones” o “medidas
coercitivas” que un Estado u Organizacion internacional victima de un ciberataque adopta contra los au-
tores del mismo no tienen por qué implicar la adopcion de contramedidas contra un Estado. Significativo
es el caso de las que decidio imponer la Union Europea y he comentado supra; al adoptarlas, la misma
Union aclara que su decision no debe interpretarse en el sentido de que considera los ciberataques sufri-
dos imputables a un Estado concreto!®.

violacién grave de normas imperativas vid. RUEDA FERNANDEZ, C., “La regulacién juridica de las violaciones graves de
obligaciones esenciales emanadas de normas imperativas...”, op . cit. (supra nota 129), pp. 111-115, 115-121; GUTIERREZ
ESPADA, C., “;Quo vadis Responsabilidad? (Del ‘crimen internacional’ a la ‘violacion grave de las normas imperativas’)”,
Cursos Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional (CEBDI), vol. V (2001), pp. 383-564, pp. 523 ss., 540 ss.; ID.,
“Las contramedidas de Estados ‘terceros’”, op . cit. (nota 91 supra), pp. 15-49; ID., La responsabilidad internacional..., op.
cit. (nota 72 supra), pp. 198-205; ID., “La aplicacion o ejecucion forzosa del Derecho Internacional”. op. cit. (nota 74 supra),
pp- 585-595; ID., La responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales a la luz del proyecto definitivo de
articulos de la Comision de Derecho Internacional (2011), Comares, Granada, 2011, pp. 196-206; ID, “Funcion y limites de las
represalias (o contramedidas) en el Derecho Internacional contemporaneo”, op. cit., (nota 74 supra), pp. 569-575.

141 A/CN.4/SR.3419, 3 de julio de 2018, pp. 1-18, p. 18.

2 Vid. supra las obras que cito en la nota 140 supra.

143 Asi, el articulo 54 del proyecto de la Comision sobre responsabilidad del Estado, como hemos visto, no considera for-
mada regla alguna que legitime las contramedidas de terceros, pero deja abierta la puerta a ulteriores desarrollos a que pueda
llevar la evolucién del Derecho Internacional. Incluso cautelas de este tipo preocupan a ese sector doctrinal al que me referido.
Ha escrito asi recientemente Paz Andrés: “pues supone volver a una practica mantenida en los afios 80 del siglo XX por Estados
Unidos y algunos Estados occidentales en casos como el asunto de los rehenes americanos en Iran, la intervencion de la URSS
en Afganistan o la guerra de las Malvinas, que se consideraba superada y cuya conformidad con el Derecho Internacional era
francamente dudosa. En la actualidad, la tardanza del Consejo de Seguridad en adoptar medidas en algunos casos de violacio-
nes graves de los derechos humanos ha vuelto a alimentar esta practica, como ha , como ha sucedido con la crisis abierta en
Siria desde marzo de 2011, en la que los Estados Unidos y la Union Europea adoptaron medidas contra ese Estado antes de que
lo hiciera el Consejo” (P.ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, Sistema de Derecho Internacional Publico, Civitas-Thomson Reuters,
Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2020, 6* ed., pp. 313-314).

144 Vid. supra nota anterior.

5 Vid. supra parrafo 39 y notas 69 y 70.
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Para que un Estado pueda adoptar acciones (cibernéticas o no) contra otro, que respondan a
la figura de las contramedidas segun el Derecho internacional, debe haber sufrido un ciberataque que
pueda imputarse a un Estado o, eventualmente, otro sujeto de Derecho internacional, en aplicacion de
las reglas sobre imputacion o atribucion de los hechos ilicitos segiin el Derecho Internacional de la
Responsabilidad y, ademas, que ese ciberataque implique la violacién de una norma internacional en
vigor para el autor del mismo. Permitaseme recordar, de nuevo, la Declaracion de Nueva Zelanda de 1
de diciembre de 2020:

“Regardless of whether the activity amounts to an internationally wrongful act, a State may always
attribute political responsibility for malicious state cyber activity and may always respond with retorsion
(i.e. unfriendly acts not inconsistent with international law).

Where a State is subject to cyber activity that amounts to an internationally wrongful act, it may also
invoke the international /egal responsibility of the responsible state. States are responsible for internatio-
nally wrongful acts that can be attributed to them, including wrongful cyber activities. An internationally
wrongful act can be attributed to a State if it was carried out by organs of the States, persons or entities
empowered to exercise elements of governmental authority on behalf of that State, or agents acting on the
instructions of, or under the direction or control of the State; or where the State acknowledges and adopts
the act as its own. States may also be internationally responsible for aiding or assisting internationally
wrongful cyber activity carried out by another State”'4¢,

146 NEW ZEALAND, Foreign Affairs and Trade, Crown Law, The application to International Law to State activity in
Cyberspace, op. cit. (nota 109 supra), apartados 18-19.
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Resumen: El presente estudio analiza los problemas de Derecho aplicable que se plantean en los
contratos internacionales objeto de regulacion por Directivas europeas sectoriales; siendo éste un tema
clave del Derecho internacional privado de la Union Europea en materia contractual.

Palabras clave: Derecho internacional privado europeo, contratacion internacional, Directivas
europeas sectoriales, problemas de Derecho aplicable, Reglamento “Roma I”” sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales.

Abstract: This study analyses the law applicable treatment to the international agreements regula-
ted by European Directives. It is necessary to find a solution to that problem in the frame of the European
Private International Law.

Keywords: European Private International Law, international agreements, European Directives,
conflict of law solutions, “Rome I Regulation on the law applicable to contractual obligations.

Sumario: 1. Contexto: problemas de delimitacion entre instrumentos europeos aplicables a
los contratos internacionales. II. Premisa de partida: el principio de conciliacion en el seno del or-
denamiento juridico de la Unioén Europea y la necesidad de coherencia valorativa entre el Derecho
internacional privado europeo y el Derecho europeo material. III. Cauces para alcanzar el principio
de conciliacion entre los instrumentos del Derecho internacional privado de la Unién Europea con las
Directivas elaboradas por las instituciones europeas para determinados sectores de la contratacion I'V.
El principio de conciliacion en el seno del ordenamiento juridico de la Unién Europea en el ambito de
los contratos internacionales de agencia comercial. 1. Contexto y marco normativo. 2. La necesidad
de alcanzar una coherencia valorativa entre el Reglamento “Roma I”” y la Directiva 86/653/CE.

I. Contexto: problemas de delimitacion entre instrumentos europeos aplicables a los contratos
internacionales

1. En el seno de la Unién Europea, se vislumbra una amplia diversidad normativa en materia
contractual y, mas en concreto, en determinados sectores de la contratacion internacional'. En el pre-

! Este estudio se enmarca en las tareas de investigacion previstas en el Proyecto de Investigacion “Nuevos retos en el De-
recho del Seguro: Hacia un mercado asegurador mas transparente y competitivo” (nim. de referencia DER2017-8793-P), de

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 47-70 47
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7172


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7172
https://orcid.org/0000-0002-3138-8904
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7172

HiLpA AGUILAR GRIEDER Contratos internacionales regulados por Directivas UE sectoriales...

sente estudio nos vamos a referir a los contratos internacionales en los cuales se produce la referida
concurrencia normativa, asi como a los mecanismos o cauces a los que se puede recurrir en aras de hacer
frente a los problemas de coordinacion o delimitacion entre los instrumentos europeos que regulan tales
categorias contractuales.

2. Por un lado, nos encontramos con las Directivas elaboradas por las instituciones europeas
para determinados sectores de la contratacion, a las cuales se las denomina habitualmente como Direc-
tivas europeas sectoriales. Dichas Directivas de la Unién Europea, que cada vez son mas numerosas,
contienen, fundamentalmente, una regulacion material para determinados tipos contractuales muy ha-
bituales tanto en la practica interna como internacional. En concreto, las categorias contractuales, de
caracter tanto interno como internacional, objeto de regulacion por las sefalas Directivas de la Unidon
Europea sectoriales, son las siguientes.

En primer lugar, cabe sefialar que el sector de la contratacion objeto de regulacion por un mayor
numero de Directivas sectoriales de la Unioén Europea es el del consumo. Tales Directivas conforman
lo que se ha denominado como “Derecho privado comunitario de consumo’?. Las Directivas europeas
sectoriales que regulan los contratos de consumo suelen tener la consideracion de Directivas “de mi-
nimos”, ya que las mismas, tal como se desprende de sus Considerandos y articulado, consagran una
base minima de normas comunes de proteccion del consumidor en el marco del espacio europeo. De
este modo, las referidas Directivas otorgan al consumidor unos derechos minimos basicos, al permitir
que los Estados miembros de la Unién Europea, dentro del respeto de los Tratados y en el ambito de sus
respectivos ordenamientos juridicos internos, puedan garantizar al consumidor un mayor nivel de pro-
teccion mediante disposiciones mas estrictas que las contempladas en las correspondientes Directivas®.

En segundo término, es preciso poner de relieve que los contratos de trabajo también son objeto
de regulacion por numerosas Directivas de la Union Europea sectoriales* Entre tales Directivas europeas,
destaca claramente la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de
1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios®, la
cual otorga determinados “derechos laborales minimos™ a los trabajadores que hayan sido desplazados

la convocatoria 2017, financiado por el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, dentro del Programa estatal de
Fomento de la Investigacion Cientifica y Técnica de Excelencia en el marco del Plan Estatal de I + D + [; gestionado por la
Universidad Rovira i Virgili de Tarragona.

2 Vid. E. SANJUAN Y Muroz (Director), La proteccion de los intereses econdmicos de los consumidores en las Directivas euro-
peas, 2022, Ley 57 Formacion, 1 ed., el cual lleva a cabo un andlisis de la proteccion conferida a los consumidores por la UE, a
través de Directivas, que abarcan una multitud de &mbitos de la vida de las personas (compras, viajes, uso de productos y servicios
bancarios, etc.), a la par que estudia el modo en que se han transpuesto las Directivas de consumo al ordenamiento juridico espafol.

3 Entre las numerosas Directivas europeas de consumo se encuentran las siguientes: la Directiva 93/13/CEE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DOCE, de
21 de abril de 1993, niim. L 95/29); la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa
a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia (DOCE, de 4 de junio de 1997, niim. L 144/19); la Directi-
va 99/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y garantias
de los bienes de consumo (DOCE, de 7 de julio de 1999, num. L 171/12); asi como la Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019, por la que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas
98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la
modernizacion de las normas de proteccion de los consumidores de la Unioén (DOUE, de 18 de diciembre de 2019, nim. 328/7).

* Vid., entre otras muchas, la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo (DOCE, de 29 de junio de 1989, nim. L
183/1); la Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacion del empresario de informar al
trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacion laboral (DOCE, de 18 de octubre de 1991,
num. L 288/32); la Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de la or-
denacion del tiempo de trabajo (DOCE, de 13 de diciembre de 1993, niim. L 307/18); la Directiva 2003/88/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo
(DOUE, de 18 de noviembre de 2003, nim. L 299/9); la Directiva 2014/54/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de abril de 2014, sobre medidas para facilitar el ejercicio de los derechos conferidos a los trabajadores en el contexto de la
libre circulacion de los trabajadores (DOUE, de 30 de abril de 2014, nim. L 128/8); asi como la Directiva (UE) 2019/1152 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en
la Unién Europea (DOUE, de 11 de julio de 2019, nim. L 186/105).

3> DOCE, de 21 de enero de 1997, nim. L 18/1.
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temporalmente. La mentada Directiva 96/71/CE ha sido posteriormente modificada por las instituciones
europeas, en concreto, por la Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de
junio de 2018, que modifica la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en
el marco de una prestacion de servicios®. Tal como ha puesto de relieve el Considerando 34 del Regla-
mento “Roma I”, la norma de conflicto, reguladora del contrato individual de trabajo, no debe de ir en
detrimento de la aplicacion de las disposiciones imperativas, del pais de desplazamiento del trabajador,
contenidas en la Directiva sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una presta-
cion de servicios.

En tercer lugar, otro sector de la contratacion de enorme relevancia tanto en la practica interna
como internacional, objeto de regulacion por una Directiva europea sectorial, es el contrato internacio-
nal de agencia comercial. Y, mas especificamente, la susodicha categoria contractual es regulada, en el
marco del espacio europeo, por la veterana y controvertida Directiva 86/653/CE del Consejo, de 18 de
diciembre de 1986, relativa a la coordinacion de los Derechos de los Estados miembros en lo referente a
los agentes comerciales independientes’. Dicha Directiva de la Union Europea, que fue objeto de un lar-
go y tortuoso proceso de elaboracion, tiene igualmente la consideracion de Directiva “de minimos”. La
aludida Directiva de agencia de la Unidon Europea, que es una de las Directivas mas veteranas en el sec-
tor contractual, presenta una interesante peculiaridad, consistente en guardar absoluto silencio sobre su
ambito de aplicacion espacial, lo cual ha planteado en la practica una interesante y compleja problemati-
ca, en sede de Derecho aplicable, que como pondremos de manifiesto en el apartado correspondiente del
presente trabajo?, ha sido, al menos parcialmente, resuelta por via jurisprudencial y, mas en concreto, por
el Tribunal de Justicia de la Union Europea, cuya jurisprudencia, no olvidemos, tiene caracter vinculante
para todos los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la Unioén Europea.

Y, en cuarto término, otro sector de la contratacion de enorme repercusion, tanto en la practica
interna como internacional, que aqueja de una notable heterogeneidad y complejidad, es el asegurador®.
Fruto de la amplia heterogeneidad del susodicho mercado, el sector asegurador ha sido objeto de regu-
lacion por diversas Directivas europeas sectoriales; las cuales abarcan los diferentes tipos contractuales
que intervienen en el mercado asegurador. Y, mas en concreto, las categorias contractuales que coexis-
ten en el mercado asegurador quedan amparadas, en el marco del espacio europeo, por las Directivas
sobre seguros (los contratos de seguro) y, muy especialmente, por la reciente y trascendente Directiva
(UE) 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de enero de 2016, sobre la distribucion de
seguros (version refundida)'?, la cual ha sustituido a una Directiva anterior. La Directiva de 2016 sobre
la distribucion de seguros, que goza de un ambito de aplicacion mucho mas extenso que su antecesora
(directa e indirecta) y que aumenta notablemente la proteccion del asegurado o tomador del seguro,
esta teniendo en la practica una enorme repercusion en relacion con todos los contratos (tanto internos
como internacionales) intervinientes en el mercado asegurador. Las disposiciones materiales de caracter
imperativo de la reciente Directiva sobre la distribucion de seguros, tal como hayan sido transpuestas
por el ordenamiento juridico del foro, han de respetarse por los contratos de seguro, por los contratos
de reaseguro, asi como por los contratos de intermediacion de seguros privados. Esta Gltima categoria
contractual abarca, tanto a los contratos de agencia de seguros (que pueden ser tanto exclusivos como
vinculados) como a los contratos de mediacion o corretaje.

3. Como es sabido, el principio del efecto directo del Derecho europeo se proyecta sobre los Tra-
tados constitutivos, asi como sobre los Reglamentos europeos, pero no sobre las Directivas. De hecho,
asi como los Reglamentos son obligatorios y directamente aplicables, por los 6rganos jurisdiccionales

¢ DOUE, de 9 de julio de 2018, nim. L 173/16.

7DOCE, de 31 de diciembre de 1986, num. L 382.

8 Vid. el apartado IV del presente trabajo de investigacion.

° En relacion con la problematica planteada en el seno de la Union Europea, en relacion con este sector de la contratacion (el
asegurador), en sede de Derecho aplicable, vid., por todos, H. AGUILAR GRIEDER, “Los contratos internacionales intervinientes
en el mercado asegurador en el ambito del Derecho internacional privado de la Unioén Europea”, CDT, 2020, vol. 12, nim. 2,
pp. 30-51, asi como las multiples referencias en dicho trabajo citadas.

1 DOUE, de 2 de febrero de 2016, naim. L 26/19.
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de los Estados miembros, en todos sus elementos; las Directivas inicamente obligan, a los Estados
miembros de la Unioén Europea, en cuanto a sus fines; lo cual implica que las mismas precisen de poste-
rior desarrollo, es decir, que hayan de ser necesariamente transpuestas, a los respectivos ordenamientos
juridicos internos de los Estados miembros de la Unidn, en un plazo determinado. De este modo, las alu-
didas Directivas sectoriales de la Union Europea, que regulan los contratos internacionales a los cuales
acabamos de hacer alusion (contratos internacionales de consumo, contratos individuales de trabajo de
caracter internacional, contratos internacionales de agencia comercial y contratos internacionales inter-
vinientes en el mercado asegurador), han sido objeto de transposicion por los respectivos ordenamientos
juridicos internos de los Estados miembros de la Union Europea.

4. Por otro lado, las Directivas elaboradas por las instituciones europeas, para determinados
sectores de la contratacion, coexisten con los textos generales del Derecho internacional privado eu-
ropeo. Y, mas en concreto, en sede de Derecho aplicable, con el Reglamento (CE) num. 593/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales (en lo sucesivo, Reglamento “Roma I”’)!'. De este modo, como consecuencia de la susodicha
coexistencia, se producen problemas de conciliacion o coordinacion entre las disposiciones materiales
de caracter imperativo de las Directivas europeas sectoriales y las normas de conflicto consagradas por
el Reglamento “Roma I” para determinar la ley aplicable a los contratos internacionales, esto es, entre
el Derecho material europeo y el Derecho internacional privado europeo.

En el ambito del Derecho procesal civil internacional, la referida problematica es mucho menos
acusada en relacion con el Reglamento (UE) nam. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de reso-
luciones judiciales en materia civil y mercantil, denominado cominmente como Reglamento “Bruselas
I bis™'?, ya que, con caracter general, las Directivas europeas sectoriales no suelen consagrar ninguna
norma especifica de competencia judicial internacional. Por ello, tal problematica va a quedar al margen
del presente estudio.

5. En sede de ley aplicable, la solucion, a los problemas de delimitacion entre instrumentos eu-
ropeos aplicables a los contratos internacionales regulados por Directivas sectoriales de la Union Euro-
pea, va a ser susceptible de variar, al menos parcialmente, segiin cual sea el sector de la contratacion de
que se trate y, muy especialmente, en funcion de cual sea el régimen de Derecho aplicable al que quedan
sometidos los contratos internacionales regulados por tales Directivas.

Por lo tanto, como premisa de partida para abordar los referidos problemas de coordinacion, es
preciso tener presente que al régimen general de Derecho aplicable, consagrado por los arts. 3 y 4 del
Reglamento “Roma I”, quedan sometidas las siguientes categorias contractuales: los contratos inter-
nacionales de agencia comercial; los contratos internacionales de intermediacion de seguros privados
(tanto los contratos de agencia de seguros como los contratos internacionales de mediacion o corretaje);
los contratos internacionales de reaseguro; asi como determinados contratos internacionales de seguro
y de contratos internacionales de consumo. Y, sin embargo, quedan sujetos al régimen especial de ley
aplicable, contenido en los arts. 5-8 del Reglamento “Roma I”, determinados contratos internacionales
de consumo (art. 6), todos los contratos individuales de trabajo de caracter internacional (art. 8); asi
como algunos contratos internacionales de seguro (art. 7).

6. Al margen de lo sefialado, tal como se desprende de los Considerandos de las Directivas eu-
ropeas sectoriales, detras de las mismas subyacen una dualidad de intereses (publicos y privados)'®. En
concreto, tales Directivas cumplen un doble objetivo.

" DOCE, de 4 de julio de 2008, nim. L 177/6.

12 DOUE, de 20 de diciembre de 2012, nim. L 351/1.

13 Vid., por ejemplo, los Considerandos 17 y 23, asi como el art. 1.1, de la Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccion de los consumidores con respecto a determinados aspectos de
los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga dura-
cién, de reventa y de intercambio (DOUE, de 3 de febrero de 2009, niim. L 33/10). Tal como la misma pone de manifiesto, su
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Por un lado, en las mismas se vislumbra un claro interés privado: la proteccion de la parte débil
de la relacion litigiosa (consumidor, trabajador, asegurado o tomador del seguro, agente comercial, etc.);
es decir, garantizar una proteccién minima uniforme a dicha parte en el area de la Unidon Europea. En
concreto, dichas Directivas garantizan un estindar minimo europeo, es decir, el respeto de un grado o
nivel minimo de proteccion juridica de la parte mas débil de la relacion contractual. En aras del principio
de armonia material, la funcion protectora de la parte débil de la relacion litigiosa, de las normas mate-
riales imperativas (tanto de las expresa como de las implicitamente imperativas) de las Directivas de la
Unién Europea, ha de proyectarse sobre las soluciones del Derecho internacional privado europeo. Tal
como en su dia puso de manifiesto F. POCAR, en un contexto mas global que el analizado en el presente
trabajo, ha de existir un necesario paralelismo de la funcidn protectora, de la parte débil de la relacion
juridica, en el Derecho material y en el Derecho internacional privado'.

Y, por otro lado, detras de las Directivas europeas sectoriales también subyace un claro interés
publico: servir al correcto funcionamiento del mercado interior, esto es, adecuarse a las peculiares ne-
cesidades del susodicho mercado. En concreto, las Directivas sectoriales de la Union Europea, ademas
de proteger a la parte débil de la relacion litigiosa, también persiguen homogeneizar las condiciones de
competencia en el mercado interior en aras del juego de una competencia no falseada en el area de la
Uniodn, esto es, tales Directivas tratan de eliminar obstaculos a la consecucion de unas condiciones ho-
mogéneas de competencia en el seno del mercado interior, ya que la consecucion del objetivo europeo
de un mercado tinico constituye un presupuesto indispensable para su adecuado funcionamiento.

En suma, detras de las Directivas elaboradas por las instituciones europeas para determina-
dos sectores de la contratacion, tal como se desprende de los Considerandos de las mismas, subyacen
relevantes intereses tanto publicos (europeos) como privados (de proteccion de la parte de la relacion
contractual considerada mas débil). Por lo tanto, las Directivas europeas sectoriales persiguen tanto ob-
jetivos politico-econdmicos como una evidente finalidad tuitiva. A mi modo de ver, ninguno de dichos
intereses predomina sobre el otro. Tal dualidad de intereses habra de tenerse en cuenta, como otra pre-
misa de partida, a la hora de solventar los problemas de coordinacién o conciliacion a los cuales hemos
hecho alusion mas arriba.

7. En otro orden de cosas, es preciso tener presente que las Directivas sectoriales de la Union
Europea utilizan distintos tipos de normas para delimitar su ambito de aplicacion espacial. A mi modo
de ver, la técnica normativa utilizada por el legislador europeo, a la hora de delimitar el &mbito de apli-
cacion territorial de las susodichas Directivas, varia en funcion del sector juridico material afectado y
del momento temporal en el cual haya sido elaborada la Directiva en cuestion.

Por un lado, algunas Directivas europeas delimitan su ambito de aplicacion espacial por medio
de normas de conflicto propiamente dichas. Tal es el caso de la anteriormente mentada Directiva europea
sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.

Por otro lado, otras Directivas europeas delimitan su &mbito de aplicacion territorial por la via
de las denominadas normas “con incidencia en la ley aplicable”'; cuyo funcionamiento considero muy
similar al de las normas de extension (en este caso, de origen europeo). Las referidas normas estan ad-
quiriendo un creciente protagonismo, con el transcurso del tiempo, en el ambito de la Union Europea,
especialmente en el sector del consumo.

Las normas “con incidencia en la ley aplicable” suelen condicionar, la aplicacion de la Directiva
que las contiene, a que exista una conexién o vinculacion estrecha con el area de la Unidén Europea. Tal es

objetivo es contribuir al correcto funcionamiento del mercado interior (finalidad publica); a la par que lograr un elevado nivel
de proteccion de los consumidores, de tal manera que los mismos no se vean privados del nivel de proteccion consagrado por
la Directiva (finalidad tuitiva).

14 F. Pocar, “La protection de la partie faible en droit international privé”, Rec. des Cours, 1984, V, tomo 188, pp. 339-417,
pp. 353-357.

15 La problematica relativa a la coordinacion o conciliacion entre el Reglamento “Roma I”” (o su antecesor) y las normas
“con incidencia en la ley aplicable”, contenidas en las Directivas europeas sectoriales para delimitar su ambito de aplicacion
espacial, ha sido objeto de numerosos estudios doctrinales: vid., por todos, J. Basepow, “Conflicto de leyes y armonizacion del
Derecho privado material en la Unién Europea”, AEDIPr, tomo VI, 2006, pp. 141-159.
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el caso, por ejemplo, del art. 6.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores!'®, segtn el cual, cuando el contrato man-
tenga una estrecha relacion con el territorio de un Estado miembro de la Comunidad, los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para que el consumidor no se vea privado de la proteccion, que ofrece la
Directiva en cuestion, por el hecho de haber elegido las partes, como ley rectora del correspondiente contra-
to, a la ley de un Estado tercero. Dicha indeterminacion en las normas “con incidencia en la ley aplicable”,
que genera una notable inseguridad en el operador juridico (ya que, de este modo, no queda claro en qué
supuestos se hacen valer los derechos de los consumidores, consagrados por las Directivas europeas de con-
sumo, con independencia de cudl sea la lex contractus), propicia que la parte fuerte de la relacion contrac-
tual trate de impedir la aplicacion de la regulacion material imperativa, de la Directiva europea sectorial de
que se trate, por medio de la eleccion, como lex contractus, de la ley de un Estado no miembro de la Union.

A mi modo de ver, es de lamentar que sea muy excepcional que las Directivas europeas secto-
riales, que contienen normas “con incidencia en la ley aplicable”, especifiquen cuando existe una vincu-
lacion estrecha con el territorio de la Union. Tal concrecion se vislumbra en la anteriormente mentada
Directiva 2008/122/CE, la cual se expresa en términos mucho mas concretos y restrictivos que la gene-
ralidad de las Directivas europeas de consumo; sin llegar a ser tan restrictiva como su antecesora: la ya
derogada Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, relativa
a la proteccion de los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicion
de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido'’, la cual condicionaba su
aplicacion a que el bien inmueble en cuestion se encontrase sito en el territorio de un Estado miembro
de la Union Europea (art. 9)'8. La actualmente vigente Directiva de multipropiedad (contratos de time-
sharing), que otorga al consumidor el derecho de desistir del contrato en un plazo de 14 dias naturales
(sin necesidad de justificacion) y que prohibe todo pago de anticipos por el consumidor durante el plazo
de desistimiento, consagra, en su art. 12 (relativo al caracter imperativo de la misma y a su aplicacion en
casos internacionales), que el consumidor quedara amparado por la proteccion por la misma conferida
cuando concurra cualquiera de los dos supuestos siguientes. En primer término, cuando la legislacion
aplicable al contrato sea la de un Estado miembro de la Uniéon Europea. Y, en segundo lugar, cuando
ello no sea asi, si el bien inmueble en cuestion estd situado en el territorio de un Estado miembro o,
“en el caso de un contrato no directamente relacionado con un bien inmueble, si el comerciante ejerce
sus actividades comerciales o profesionales en un Estado miembro o por cualquier medio dirige estas
actividades a un Estado miembro y el contrato estd comprendido en el marco de dichas actividades™.

Al margen de lo sefialado, también me parece digno de alabanza que la Directiva 2008/122/CE
(al igual que la ya derogada Directiva 94/47/CE), a diferencia de lo que acontece con la generalidad de
las Directivas europeas en el sector del consumo, no condicione la proteccion al consumidor (al adqui-
rente de multipropiedad) a que las partes hayan ejercitado su autonomia conflictual por la via de una
clausula de eleccion de ley. Por lo tanto, la proteccion conferida por la Directiva también se extiende
cuando no haya eleccion de ley (o la eleccion de ley sea invalida) y el contrato de multipropiedad se rija
por la ley objetivamente aplicable'’; lo cual es de lamentar que no ocurra con las restantes Directivas
europeas en el sector del consumo.

1 DOCE, de 21 de abril de 1993, num. L 95/29.

7 DOCE, de 29 de octubre de 1994, nim. L 280/83.

8La Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de pro-
ductos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio y normas tributarias (BOE, de 7 de julio de 2012, niim. 162),
que ha llevado a cabo la transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2008/122/CE, ha tenido el acierto de
establecer, en aras de coadyuvar al desarrollo del sector de la multipropiedad, un marco mucho mas flexible que el impuesto por
la actualmente derogada Ley 42/1998 (que fue fruto de la transposicion, al ordenamiento juridico espaiiol, de la ya derogada Di-
rectiva 94/47/CE). En relacion con este interesante y polémico sector, vid., muy especialmente, F. PEREz DE LA Sota, “La nueva
regulacion del aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico (vulgo multipropiedad)”, La Ley, de 28 de mayo de 2012.

19 Como es sabido, de conformidad con el apartado 4c) del art. 6 del Reglamento “Roma I” (precepto relativo a los con-
tratos de consumo), los contratos internacionales de multipropiedad inmobiliaria quedan sometidos, no al régimen general de
Derecho aplicable, sino al régimen especial protector contenido en el art. 6 del Reglamento “Roma I”, el cual consagra como
lex contractus, en defecto de eleccion de ley, a la ley del pais en el cual el consumidor tenga su residencia habitual, la cual puede
ser tanto la ley de un Estado miembro de la Union Europea como la ley de un Estado tercero.
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Y, por ultimo, algunas Directivas europeas guardan absoluto silencio sobre su ambito de aplica-
cion espacial, lo cual genera una elevada inseguridad juridica en la practica. Esta actitud del legislador
europeo no es muy frecuente, y suele producirse en las Directivas europeas sectoriales mas veteranas.
Tal es el caso de la anteriormente citada Directiva de agencia de 1986, cuyo silencio, como posterior-
mente expondremos, se ha tratado de mitigar por la via del TJUE; cuya jurisprudencia, como conoce-
mos, tiene caracter vinculante para todos los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la
Union Europea. Pese a reconocer la seguridad juridica que aporta la susodicha jurisprudencia, es de la-
mentar que la referida laguna se haya tratado de colmar por via jurisprudencial y no por la del legislador
europeo, que a mi modo de ver, dada la relevancia del tema y la necesidad de seguridad juridica, seria
un cauce mas adecuado para subsanar el silencio de las Directivas europeas sectoriales sobre su ambito
de aplicacion territorial.

8. Muchas de las Directivas europeas sectoriales tienen la consideracion de Directivas “de mini-
mos”. Tal es el caso, por ejemplo, de la Directiva europea de agencia. En palabras de la profesora M.J.
LUNAS DIAZ, las Directivas “de minimos” imponen “la consecucion de unos resultados concretos o,
mas bien, un nivel de proteccion determinado (estandar minimo), pero permiten a los Estados la impo-
sicion, en el acto de transposicion o cualquier otro, de requisitos mas gravosos, es decir, de un nivel de
proteccion mas elevado™.

II. Premisa de partida: el principio de conciliacion en el seno del ordenamiento juridico de la
Union Europea y la necesidad de coherencia valorativa entre el Derecho internacional privado
europeo y el Derecho europeo material

9. Como clara premisa de partida, para hacer frente a los problemas de coordinacion o concilia-
cion entre instrumentos europeos aplicables a los contratos internacionales puestos de manifiesto en el
anterior apartado, tenemos que tener muy presente que, en el seno de cada ordenamiento juridico estatal,
es necesario que exista una coherencia valorativa entre el Derecho internacional privado y el Derecho
privado interno que formen parte integrante de un mismo ordenamiento.

El Derecho internacional privado no es un compartimento estanco, no es un Derecho hermético,
no es un cuerpo extrafio al resto del ordenamiento juridico estatal del cual forma parte. Dicha disciplina
es permeable, es un aliado del Derecho interno. El Derecho internacional privado es un Derecho vivo,
dindmico, ya que es fruto de un determinado contexto (econémico, politico y social) y, por consiguiente,
participa de las premisas sociales existentes en cada momento historico. El Derecho internacional priva-
do, al igual que las restantes disciplinas del ordenamiento juridico, se inserta dentro de un determinado
contexto valorativo y, por consiguiente, es un Derecho sensible a la realidad social que regula, a sus
valores, a sus convicciones, a sus objetivos, a sus sentimientos, a sus tendencias y evolucion. El Derecho
internacional privado, como cualquier otra rama juridica, no es un Derecho neutro, no puede estar de
espaldas al mundo, a la sociedad, sino que participa de las tendencias y orientaciones de la sociedad que
regula. Se trata, por consiguiente, de una disciplina juridica comprometida con la realidad social de cada
momento histérico, con los sentimientos y con la ideologia de la sociedad que lo establece y lo aplica.
Es un Derecho comprometido, que participa activamente de las tendencias y condicionamientos de las
restantes ramas del ordenamiento juridico.

De lo sefialado se desprende que el Derecho internacional privado participa de los mismos
principios, tanto materiales como procesales, que el ordenamiento juridico del cual forma parte. De este
modo, el Derecho internacional privado responde a los mismos criterios o parametros de justicia que las
restantes ramas o parcelas del ordenamiento juridico del cual forma parte (estatal, europeo, etc.); y esos
criterios los proyecta en sus soluciones, en sus respuestas juridicas. De hecho, todas las ramas que estan
integradas dentro de un mismo ordenamiento juridico (estatal o europeo), incluido el Derecho interna-

2 M.J. Lunas Diaz, “El principio de primacia comunitario y el Derecho internacional privado”, RDCE, 1998, julio-diciem-
bre, nim. 4 pp. 473-499, p. 489, num. 14.
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cional privado, participan de unos mismos principios, valores e intereses, que son los del sistema juridi-
co al cual pertenecen. Como consecuencia de lo sefialado, ha de existir una coherencia valorativa entre
el Derecho internacional privado y el Derecho privado interno que formen parte integrante de un mismo
ordenamiento juridico. Por lo tanto, el Derecho internacional privado, que constituye un instrumento
imprescindible al servicio de la justicia, ha de proyectar en sus soluciones, en sus respuestas juridicas,
los valores, principios e intereses de los que participan las restantes ramas que pertenecen al sistema
juridico en el cual se encuadra (ya sea estatal o europeo). Esta intensa participacion del Derecho inter-
nacional privado de los parametros sociales, del sentir social, presenta muy variadas manifestaciones.

10. La referida necesidad de coherencia valorativa no es unicamente predicable de los ordena-
mientos juridicos estatales, sino que se proyecta igualmente en el seno del ordenamiento juridico eu-
ropeo. El principio de conciliacion del Derecho internacional privado europeo con el Derecho europeo
material, preconizado por los profesores E. JAYME y C. KOHLER?, constituye una clara manifestacion
de la necesaria correspondencia o coherencia valorativa que ha de existir entre el Derecho internacional
privado europeo y el Derecho europeo material. Por virtud del susodicho principio, un relevante obje-
tivo a perseguir, por las instituciones europeas, consiste en alcanzar la coordinacion o conciliacion de
los textos del Derecho internacional privado europeo de alcance general (en concreto, del Reglamento
“Bruselas I bis” y, muy especialmente, del Reglamento “Roma I”’) con el Derecho europeo derivado,
esto es, con las disposiciones materiales de cardcter imperativo de las Directivas europeas relativas a
sectores concretos de la contratacion. El Reglamento “Roma I”” ha de actuar como un aliado de las poli-
ticas de proteccion europeas (tanto de la parte débil de la relacion litigiosa como del mercado interior),
materializadas en las Directivas elaboradas por las instituciones europeas para determinados sectores
especificos de la contratacion.

En aras de la referida coherencia valorativa que ha de existir entre el Derecho internacional
privado europeo y el Derecho europeo material, las Directivas elaboradas por las instituciones europeas
para determinados sectores de la contratacion, el Reglamento “Roma I’ y el Reglamento “Bruselas I
bis” han de ser concebidos, no como textos individualmente considerados e independientes entre si, sino
como instrumentos complementarios, como un todo unitario, esto es, como un conjunto normativo cohe-
rente, ya que los textos generales del Derecho internacional privado europeo han de estar al servicio de
los principios del mercado interior, de sus objetivos. Y, como es sabido, uno de los objetivos relevantes,
de las instituciones europeas, consiste en homogeneizar las condiciones de competencia en el seno del
mercado interior.

II1. Cauces para alcanzar el principio de conciliacion entre los instrumentos del Derecho interna-
cional privado de la Uniéon Europea con las Directivas elaboradas por las instituciones europeas
para determinados sectores de la contrataciéon

11. En este apartado nos proponemos analizar, fundamentalmente, los instrumentos o cauces
con los que cuenta el Reglamento “Roma I” para coordinar o conciliar sus normas de conflicto con las
disposiciones materiales de caracter imperativo de las Directivas europeas sectoriales.

A mi juicio, uno de los objetivos basicos perseguidos por el legislador europeo, a la hora de
elaborar el Reglamento “Roma I”, ha sido el de alcanzar una mayor coordinacion o conciliacion con el
resto del ordenamiento juridico de la Unién Europea. En aras de alcanzar este objetivo, el Reglamento
“Roma I”” ha contemplado en su articulado diversos mecanismos o cauces. Dichos mecanismos de con-
ciliacion o instrumentos de armonizacion no son susceptibles de operar en todos los supuestos. Se podra
recurrir a uno u otro en funcion de las particulares circunstancias del caso concreto. A mi modo de ver,
entre los factores a tener en cuenta para la eleccién de uno u otro cauce o instrumento se encuentran los

2L E. Jay™mE y C. KoHLER, “Das Internationale Privat- und Verfahrensrecht der EG 1993 — Spannungen zwischen Staats-
vertrdgen und Richtlinien”, /PRax, 1993, nim. 6, pp. 357-371; id., “L’interaction des régles de conflit continues dans le droit
dérivé de la Communauté européenne et des conventions de Bruxelles et de Rome”, RCDIP, 1995, vol. 84, nim. 1, pp. 1-40.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 47-70 54
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7172


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7172

HiLpA AGUILAR GRIEDER Contratos internacionales regulados por Directivas UE sectoriales...

siguientes: el modo utilizado por la Directiva europea sectorial en cuestion para delimitar su ambito de
aplicacion espacial, el régimen de Derecho aplicable en el que se encuadre el supuesto contractual de
que se trate, el sector juridico material afectado, la existencia o no de eleccion de ley, la eleccion por las
partes contractuales de la ley de un Estado miembro de la Union Europea o de la ley de un tercer Estado,
etc. Por ello, en las lineas siguientes nos proponemos analizar el alcance y qué presupuestos concretos
han de cumplirse para que resulten operativas las vias consagradas por el Reglamento “Roma I” para la
conciliacién del mismo, en general, con el ordenamiento juridico de la Unidon Europea y, en particular,
con las Directivas europeas sectoriales.

12. Como acabamos de poner de relieve, el recurso a uno u otro instrumento o cauce de conci-
liacién o coordinacion de las normas de conflicto del Reglamento “Roma I”” con las Directivas europeas
sectoriales (Derecho europeo derivado) dependerd, entre otros factores, del modo utilizado por la Direc-
tiva de que se trate para delimitar su &mbito de aplicacion espacial.

De este modo, en el supuesto de tratarse de una Directiva sectorial de la Unidén Europea que
delimite su ambito de aplicacion espacial por medio de normas de conflicto en sentido estricto, habra
que acudir a la via consagrada por el art. 23 del Reglamento “Roma I’ (bajo el titulo de “Relaciones con
otras disposiciones del Derecho comunitario”). Dicho precepto, relativo a las relaciones del Reglamento
“Roma I” con otras disposiciones del Derecho de la Union Europea, consagra una clausula que persigue
fomentar la compatibilidad entre los instrumentos normativos de la Unidon que contengan normas de
conflicto en materia contractual. Por virtud de dicha clausula, que permite una mayor especializacion de
las soluciones?, salvo en materia de contratos de seguro, el Reglamento “Roma I”” no impedira la apli-
cacion de otros instrumentos normativos de la Union Europea que, en relacion con materias especificas,
contengan normas de conflicto relativas a las obligaciones contractuales. Por lo tanto, dichas normas
gozan de primacia sobre las normas conflictuales contenidas en el Reglamento “Roma I”. En relacion
con esta cuestion, es conveniente precisar dos aspectos.

Por un lado, es preciso poner de relieve que, no obstante, en aras del principio de conciliacion
en el seno del ordenamiento juridico de la Union Europea, “deben evitarse situaciones en que haya dis-
persion de las normas de conflicto de leyes entre varios instrumentos, asi como las diferencias entre esas
normas”, por lo que, tal como se desprende del Considerando 40 del Reglamento “Roma I, conviene ha-
cer un uso moderado de la posibilidad de elaborar normas conflictuales en otros instrumentos normativos.

Y, por otro lado, es preciso aclarar que la excepcion prevista por el art. 23 del Reglamento
“Roma I”, en relacion con los contratos de seguro, se justifica en que el contenido de las Directivas
europeas relativas al susodicho sector juridico ha sido incluido en el propio articulado del Reglamento
“Roma I”, en concreto, en su art. 7.

En cualquier caso, la via contenida en el art. 23 del Reglamento “Roma I” no sirve cuando nos
encontramos ante Directivas europeas sectoriales que, o bien, delimitan su ambito de aplicacion territo-
rial por medio de normas “con incidencia en la ley aplicable”, o bien, guardan absoluto silencio sobre su
ambito de aplicacion espacial. En estos dos supuestos, se puede recurrir, siempre y cuando concurran de-
terminados presupuestos que vamos a analizar en el presente apartado del trabajo, a dos instrumentos o
mecanismos consagrados por el legislador europeo para alcanzar la ansiada coordinacién o conciliacion
entre las normas conflictuales del Reglamento “Roma I”” y la regulacion material imperativa contenida
en las Directivas elaboradas por las instituciones europeas para los sectores de la contratacion ante-
riormente aludidos. Por un lado, a la llamada clausula general de proteccion del Derecho de la Unidén
Europea. Y, por otro lado, a las denominadas “leyes de policia”. En las siguientes lineas vamos a pasar a
analizar estos dos instrumentos o mecanismos de conciliacion de las normas de conflicto del Reglamen-
to “Roma I” con las disposiciones imperativas de las Directivas europeas sectoriales.

13. A mi modo de ver, el mecanismo prioritario de conciliacion, de las normas de conflicto del
Reglamento “Roma I” con las disposiciones materiales de caracter imperativo del Derecho europeo

22 No olvidemos que, detras de la regulacion contenida en el Reglamento “Roma I”, late una clara tendencia a la especiali-
zacion de las soluciones, de la cual la clausula contenida en su art. 23 constituye un claro exponente.
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derivado, esto es, de las Directivas europeas sectoriales, lo constituye la clausula general de proteccion
del Derecho de la Union Europea. Esta primera via de conciliacion constituye una de las principales
novedades del Reglamento “Roma I”, ya que la misma no estaba presente en su antecesor: el Convenio
de Roma, de 19 de junio de 1980, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (en lo sucesivo,
Convenio de Roma)®.

La clausula general de proteccion del Derecho de la Unioén Europea constituye una importante
limitacion a la extensa autonomia de la voluntad conflictual reconocida, a las partes contractuales, por el
art. 3 del Reglamento “Roma I”. La finalidad de la susodicha clausula general es garantizar la aplicacion
del nivel de proteccion minimo europeo uniforme consagrado, en general, por el Derecho de la Union
Europea y, en particular, por las Directivas elaboradas por las instituciones europeas para atender a las
necesidades especificas de determinados sectores de la contratacion. En ultima instancia, la clausula ge-
neral de proteccion del Derecho de la Unidén Europea tiene como objetivo basico garantizar, por medio
de la aplicacion de las disposiciones imperativas de las Directivas europeas sectoriales, la proteccion de
la parte débil de la relacion litigiosa, asi como la proteccion del correcto funcionamiento del mercado
interior. La cuestion es que la consecucion de la mencionada finalidad depende, al menos parcialmente,
del concreto alcance que tenga la clausula general de proteccion del Derecho de la Union Europea.

14. El concreto alcance de la clausula general de proteccion del Derecho de la Union Europea
o también denominada “clausula del Mercado Interior”, la cual es objeto de regulacion por el aparta-
do 4° del art. 3 del Reglamento “Roma I”, ha suscitado una viva controversia, puesta de manifiesto en
el proceso de elaboracion del Reglamento “Roma I”. De hecho, existe una amplia disparidad entre la
regulacion de la referida clausula general, contenida en la Propuesta de Reglamento “Roma I”” (que se
caracterizaba por su notable imprecision)®, y la que figura en el texto definitivo del Reglamento?.

A mi juicio, el alcance de la clausula general de proteccion del Derecho de la Union Europea,
consagrado por el legislador europeo en el marco del Reglamento “Roma I”, es extraordinariamente
limitado en varios sentidos.

Por un lado, la operatividad de la clausula general de proteccion del Derecho de la Unidon Euro-
pea estéd condicionada a que nos encontremos ante un contrato internacional sometido al régimen general
de Derecho aplicable del Reglamento “Roma I”. Ello excluye, de la proteccion conferida por las Directi-
vas europeas sectoriales a través de esta via, a los contratos individuales de trabajo, asi como a una parte
de los contratos de consumo y de los contratos de seguro, muchos de los cuales quedan sometidos, como
es sabido, al régimen especial de Derecho aplicable del Reglamento “Roma I”.

Por otro lado, en el marco del Reglamento “Roma I”, a diferencia de lo que acontecia en el seno
de la Propuesta de Reglamento (que no se limitaba a los contratos “intracomunitarios”), para que resulte
operativa la clausula general de proteccion del Derecho de la Unidén Europea es imprescindible que se
trate de un contrato “intracomunitario”, esto es, de un contrato internacional cuyos “elementos relevan-
tes” o “pertinentes” estén, en el momento de la eleccion de ley, vinculados exclusivamente al area de la

3 DOCE, de 9 de octubre de 1980, nim. L 266; BOE, de 19 de julio de 1993, nim. 171. Correccion de errores: BOE, de 9
de agosto de 1993, nim. 189.

24 Asi la ha denominado S LEIBLE, “La propuesta para un Reglamento ‘Roma I’. Algunas observaciones sobre arts. escogi-
dos del Proyecto de la Comision para un Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a las obliga-
ciones contractuales (Roma I)”, AEDIPr, 2006, tomo VI, pp. 541-568, pp. 553-556.

% De conformidad con el apartado 5 del art. 3 de la Propuesta de Reglamento “Roma I”, la “eleccion por las partes de la ley
de un Estado no miembro no podra afectar a la aplicacion de las disposiciones imperativas de Derecho comunitario cuando sean
aplicables al caso particular”. La imprecision de esta ultima coletilla es criticable, a mi juicio, por generar una elevada inseguridad
en el operador juridico. Un exhaustivo analisis del origen y alcance de la clausula general de proteccion del Derecho de la Union
Europea, contenida en la Propuesta del Reglamento “Roma I”, puede encontrarse en H. AGUILAR GRIEDER, “La voluntad de conci-
liacion con las Directivas comunitarias protectoras en la Propuesta de Reglamento ‘Roma I'”, en A.L. CaLvo CAravAcA/E. Cas-
TELLANOS Ruiz (Directores), La Union Europea ante el Derecho de la globalizacion, Colex, Madrid, 2008, pp. 45-60, pp. 54-60.

26 Por virtud del apartado 4 del art. 3 del Reglamento “Roma I”, “cuando todos los demas elementos pertinentes de la si-
tuacion en el momento de la eleccion se encuentren localizados en uno o varios Estados miembros, la eleccion por las partes
de una ley que no sea la de un Estado miembro se entendera sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones del Derecho
comunitario, en su caso, tal como se apliquen en el Estado miembro del foro, que no puedan excluirse mediante acuerdo”.
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Union Europea, es decir, a Estados miembros de la Unién (incluyendo a Dinamarca)?’. A nuestro modo
de ver, tal presupuesto es digno de critica, fundamentalmente, por dos motivos.

En primer lugar, con semejante limitacion, la clausula general de proteccion del Derecho de la
Unidén Europea no puede cumplir la finalidad principal para la cual ha sido prevista: la proteccion del
correcto funcionamiento del mercado interior, asi como de la parte débil de la relacion litigiosa. Un pre-
supuesto indispensable para el correcto funcionamiento del mercado interior lo constituye la existencia
de unas condiciones homogéneas de competencia en el seno del mercado interior. La exclusion de los
contratos “extracomunitarios” (por tener, por ejemplo, alguno de sus elementos relevantes vinculado
a un Estado tercero), de la clausula general de proteccion del Derecho de la Union Europea, conlleva
que las condiciones de acceso al mercado unico puedan ser tan dispares que se vulnere el juego de una
competencia no falseada en el mercado interior. Ello ocasiona un serio perjuicio para su correcto funcio-
namiento, que es uno de los dos objetivos principales que persigue la referida clausula general.

En segundo lugar, la actual redaccion de la clausula general de proteccion del Derecho de la
Unién Europea no sintoniza bien con las normas “con incidencia en la ley aplicable”, por las cuales,
como es sabido, delimitan su ambito de aplicacidén espacial numerosas Directivas europeas sectoria-
les. Con alguna excepcion aislada (me estoy refiriendo a la anteriormente comentada Directiva sobre
multipropiedad inmobiliaria), dichas Directivas tan sélo condicionan su aplicacién a que exista una
vinculacion estrecha del contrato en cuestion con el area de la Unidon Europea, sin especificar cuando se
entiende que existe tal vinculacion estrecha; lo cual implica que los drganos jurisdiccionales de los Es-
tados miembros de la Union gocen de un amplio margen de maniobra a la hora de concretar este aspecto
en el caso concreto. En suma, los contratos “extracomunitarios”, que guarden una estrecha vinculacion
con el territorio de la Union Europea, quedan excluidos de la proteccion conferida por la clausula “del
Mercado Interior”. Esta actitud tan dispar del legislador europeo no casa bien con el principio de conci-
liacién del ordenamiento juridico de la Unién Europea.

Al margen de lo sefalado, resulta digno de critica que la clausula general de proteccion del De-
recho de la Unién Europea unicamente resulte operativa en los supuestos de eleccion de ley. De hecho,
en el marco del Reglamento “Roma I” (al igual que acontecia en el seno de la Propuesta de Reglamen-
to), para que la misma entre en juego es preciso que las partes hayan elegido, como lex contractus, a
la ley de un Estado no miembro de la Unidén Europea. Dicha limitaciéon tnicamente tiene sentido si se
estima que el Unico objetivo de la referida clausula general es prevenir el fraude de las disposiciones
imperativas del Derecho de la Union Europea?. Es cierto que, en muchos supuestos, la eleccion de ley
esconde una “eleccion unilateral” impuesta por la parte fuerte de la relacion litigiosa a la parte débil;
pretendiendo defraudar ciertas disposiciones imperativas del Derecho europeo derivado. Pero a mi jui-
cio, como anteriormente he puesto de manifiesto, el objetivo de la clausula general debiera de ser mucho
mas extenso: la proteccion del mercado interior, asi como de la parte débil de la relacion litigiosa; lo cual
estd en sintonia con la dualidad de intereses (ptblicos y privados) que subyacen detras de las Directivas
europeas sectoriales. Y partiendo de esta base, desde una perspectiva de lege ferenda, la clausula general
de proteccion del Derecho de la Union Europea debiera de intervenir, no Ginicamente cuando las partes
contractuales ejerzan su autonomia conflictual, sino también cuando no haya eleccion de ley (o dicha
eleccion de ley sea invalida [por haberse elegido, por ejemplo, la lex mercatoria]) y haya de entrar en
juego el art. 4 del Reglamento “Roma I”. Desde una perspectiva de lege lata, dada la actual redaccion de
la clausula general de proteccion del Derecho de la Unidon Europea, ello carece de trascendencia, ya que
no hay que olvidar que, lamentablemente, uno de los presupuestos de operatividad de la misma es que se
trate de un contrato “intracomunitario”, por lo que la ley objetivamente aplicable va a ser necesariamen-
te la ley de un Estado miembro de la Unién Europea (los cuales han transpuesto las Directivas europeas
sectoriales). No solo es criticable que se exija eleccion de ley, para que entre en juego la referida clausula
general, sino también que la ley elegida haya de ser necesariamente la de un Estado tercero. Y no olvi-
demos que, aunque los Estados miembros de la Union estan obligados a llevar a cabo la transposicion

27 Vid. el apartado 4 del art. 1 del Reglamento “Roma I”.
% De esta tltima postura parte, por ejemplo, P. LAGARDE, “Remarques sur la proposition de réglament de la Comision euro-
péenne sur le loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I)”, RCDIP, 2006, vol. 95, niim. 2, pp. 331-349, p. 337, niim. 10.
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de las Directivas a sus respectivos ordenamientos juridicos internos, como anteriormente hemos puesto
de manifiesto, una buena parte de las Directivas europeas sectoriales tienen la consideracion de Direc-
tivas “de minimos”, lo cual implica que pueda haber ciertas diferencias relevantes entre las distintas
leyes estatales de transposicion. Por ello, desde una perspectiva de lege ferenda, la clausula general de
proteccion del Derecho de la Union Europea también tendria que operar cuando la ley elegida fuese la
de un Estado miembro de la Unioén Europea, ya que el fraude del Derecho europeo también puede tener
sentido cuando la ley elegida sea la de un pais de la Union.

Sin embargo, a diferencia de lo que acontecia con la Propuesta de Reglamento “Roma I”, la
clausula general de proteccion del Derecho de la Union Europea no esta limitada en cuanto a las dispo-
siciones imperativas del Derecho de la Union Europea que entran dentro del ambito de proteccion de la
misma. A mi modo de ver, ello es digno de alabanza, ya que ello estd en perfecta sintonia con el doble
objetivo publico y privado que persiguen las Directivas sectoriales de la Union Europea®: la proteccion
de un adecuado funcionamiento del mercado interior (que conlleva la homogeneizacion de las condi-
ciones de competencia en el susodicho mercado), asi como la proteccion de la parte débil de la relacion
litigiosa (fundamentalmente, del asegurado o tomador del seguro, del agente comercial, del consumidor
y del trabajador). Ello casa bien con el principio de conciliacion del ordenamiento juridico de la Union
Europea. De este modo, tanto desde una perspectiva de lege lata como de lege ferenda, siempre y cuan-
do el supuesto entre dentro del ambito de aplicacion espacial de la Directiva europea sectorial de que
se trate y se cumplan los presupuestos a los cuales acabamos de hacer alusion, todas las disposiciones
imperativas de las Directivas europeas sectoriales, tanto las expresa como las implicitamente imperati-
vas, tendran cabida por la via de la clausula general de proteccion del Derecho de la Union Europea re-
gulada por el art. 3.4 del Reglamento “Roma I”; sin necesidad de que el 6rgano jurisdiccional justifique
su aplicacidon en cada caso concreto. Por lo tanto, teniendo en cuenta lo sefialado, la indeterminaciéon
unicamente proviene de no especificar las Directivas europeas sectoriales, como anteriormente pusimos
de manifiesto, cuando existe una vinculacion estrecha entre el supuesto contractual en cuestion y el area
de la Union Europea y, por consiguiente, cuando las mismas han de aplicarse desde el punto de vista
espacial. A nuestro modo de ver, desde una perspectiva de lege ferenda, dicha indeterminacion tendria
que subsanarse por la via del legislador europeo, y no por la jurisprudencial.

15. Una vez analizado el concreto alcance de la clausula general de proteccion del Derecho de
la Unién Europea, es preciso hacer referencia al efecto de su intervencion, ya que, como es sabido, las
Directivas europeas carecen de efecto directo horizontal, por lo que han de ser transpuestas, a los res-
pectivos ordenamientos juridicos internos, de los Estados miembros de la Union. Por virtud del apartado
4° del art. 3 del Reglamento “Roma 17, las disposiciones imperativas del Derecho de la Union Europea,
en general, y de las Directivas europeas sectoriales, en particular, recibiran aplicacion, por los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros de la Union Europea, “tal como se apliquen en el Estado
miembro del foro”.

Tal concrecion del Derecho material estatal cuyas normas internas han de recibir aplicacion,
que no estaba presente en la Propuesta de Reglamento “Roma I”, es digna de alabanza en cuanto que
potencia la seguridad juridica, en el ambito de la ley aplicable a los contratos internacionales en el seno
de la Union Europea, que es uno de los objetivos prioritarios del Reglamento “Roma I”.

No obstante, a mi modo de ver, hubiese sido preferible decantarse, en lugar de por la ley de
transposicion del foro, por la ley de transposicion objetivamente aplicable al contrato internacional de
que se trate. Esta solucion, pese a ser menos sencilla y mas aparatosa para el operador juridico, sintoniza
mejor con el modus operandi del Reglamento “Roma I’ y con el propio sentido de la cldusula general
de proteccion del Derecho de la Union Europea, ya que evita que se utilice la autonomia conflictual con
la intencion de defraudar el Derecho material estatal normalmente competente, que no es otro que el
designado por las normas de conflicto del art. 4 del Reglamento “Roma I”’, que es susceptible de variar,
al menos en cierta medida, con respecto al Derecho material del foro. De hecho, la mayor parte de las
Directivas europeas sectoriales son Directivas “de minimos”. En este sentido se han manifestado algu-

¥ Vid., por ejemplo, el art. 1 de la anteriormente mentada Directiva 2008/122/CE.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 47-70 58
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7172


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7172

HiLpA AGUILAR GRIEDER Contratos internacionales regulados por Directivas UE sectoriales...

nos autores, que estiman que la aplicacion del ordenamiento juridico del foro fomenta de un modo inne-
cesario el forum shopping “residual” (por mucho que se respete el nivel de proteccidon minimo uniforme
consagrado por las Directivas sectoriales de la Union Europea) a favor de la aplicacion de la ley de un
determinado Estado miembro®, ya que puede inducir a la parte mas fuerte de la relacion contractual (por
ejemplo, al empresario, al asegurador o al principal) a incluir, en el contrato internacional en cuestion,
una clausula de eleccion de ley, a favor de un Estado tercero, con la exclusiva intencion de propiciar la
aplicacion de las normas de ius cogens del ordenamiento juridico del foro.

16. En conclusion, si bien es cierto que el art. 3.4 del Reglamento “Roma I” corrige muchas de
las deficiencias del art. 3.5 de la Propuesta de Reglamento “Roma I, también lo es que la actual redac-
cion de la clausula general de proteccion del Derecho de la Union Europea presenta importantes déficits
que debieran de ser reconsiderados en un futuro instrumento normativo europeo, ya que es innegable
que la clausula general de proteccion del Derecho de la Union Europea goza de un enorme potencial
conciliador, pero su alcance es excesivamente reducido, lo cual convierte a la referida clausula general
en un intento de conciliacidn, del ordenamiento juridico de la Union Europea, parcialmente frustrado.
A mi juicio, los rigurosos presupuestos que han de concurrir para su intervencion, hacen que la actual
clausula general de proteccion del Derecho de la Union Europea ofrezca una proteccion limitada.

De hecho, considero que la operatividad de la clausula general de proteccion del Derecho de la
Union Europea no debiera de estar condicionada a que el contrato internacional de que se trate quede
sometido al régimen general de Derecho aplicable; a que el contrato sea “intracomunitario” (siendo éste
el defecto mas importante de la actual regulacion); asi como a que haya eleccion de ley y a que la misma
haya de ser a favor de la ley de un Estado no miembro de la Union Europea.

A mi modo de ver, desde una perspectiva de lege ferenda, la clausula general de proteccion del
Derecho de la Uniéon Europea debiera de operar, igualmente, con respecto a contratos internacionales
(objeto de regulacion por Directivas europeas sectoriales) que queden sometidos al régimen especial
de Derecho aplicable del Reglamento “Roma I” (como es el caso de los contratos individuales de
trabajo y de numerosos contratos de consumo y contratos de seguro). También resultaria deseable la
operatividad de la susodicha clausula general cuando las partes contractuales no hubiesen ejercido la
autonomia conflictual. E incluso cuando la hubiesen ejercido, la referida clausula general habria de
operar también, todo desde una perspectiva de lege ferenda, cuando las partes hubiesen elegido como
lex contractus ala ley de un Estado miembro de la Union Europea, y no s6lo cuando la ley elegida fue-
se la de un Estado tercero. Y, por supuesto, la sefialada cldusula general habria de operar con indepen-
dencia de que el contrato fuese “intracomunitario” o “extracomunitario”; siempre y cuando el supuesto
contractual en cuestion estuviese incluido dentro del ambito de aplicacion territorial de la Directiva
europea sectorial de que se trate. De hecho, es muy habitual que los contratos “extracomunitarios”
guarden una estrecha vinculacion con el area de la Unidon Europea. En cualquier caso, es de valorar
muy positivamente que todas las disposiciones imperativas, de las Directivas europeas sectoriales (ya
sean implicita o expresamente imperativas), queden dentro del ambito de proteccion del apartado 4° del
art. 3 del Reglamento “Roma I”.

17. Como anteriormente adelantamos, otro instrumento o mecanismo de conciliacion, entre las
normas de conflicto del Reglamento “Roma I” y las disposiciones materiales de caracter imperativo de
las Directivas sectoriales de la Uniéon Europea, lo constituyen las denominadas “leyes de policia”. A mi
modo de ver, las mismas son un mecanismo subsidiario de conciliacion, lo cual implica que iinicamente
puedan entrar en juego en los supuestos en los cuales no resulte operativa la clausula general de protec-
cion del Derecho de la Union Europea (por no cumplirse cualquiera de los presupuestos que acabamos

3 En este mismo sentido, vid., muy especialmente, P. LAGARDE/A. TENENBAUM, “De la convention de Rome au réglement
Rome I, RCDIP, 2008, vol. 97, nim. 4, pp. 727-780, pp. 737-738, nim. 10; asi como J. CARRASCOSA GONZALEZ, La ley apli-
cable a los contratos internacionales: el Reglamento Roma I, Colex, Coleccion “El“Derecho de la Globalizacion”, num. 17,
Madrid, 2009, pp. 151-152, nim. 112, el cual hace alusion de la denominada “indiferencia conflictual del Derecho comunita-
rio”, la cual implica que al legislador europeo le resulte indiferente qué concreta ley de un Estado miembro de la Unién resulte
aplicable al contrato internacional.
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de analizar) y el supuesto contractual de que se trate entre dentro del ambito de aplicacion espacial de
una Directiva europea sectorial.

Aunque el Reglamento “Roma I las denomina, en su art. 9, como “leyes de policia”, habitual-
mente se las conoce como normas materiales internacionalmente imperativas o como normas de aplica-
cion inmediata o necesaria. Como es sabido, se trata de normas que gozan de un “plus de imperatividad”.
Son normas que, debido a su peculiar alcance y funcion, se aplican a los contratos, tanto internos como
internacionales, con independencia de cudl sea la ley rectora del contrato internacional de que se trate.

Las “leyes de policia” no constituyen una novedad del Reglamento “Roma 17, ya que las mis-
mas aparecian reguladas por el Convenio de Roma. Lo que ocurre es que, en el marco del Reglamento
“Roma [”, las “leyes de policia” intervienen de un modo mas restrictivo que en el Convenio de Roma
(que no contenia ninguna definicion de las mismas), ya que el legislador europeo ha incorporado, en el
apartado 1° del art. 9 del Reglamento “Roma I, una definicion de las “leyes de policia” de caracter exce-
sivamente restrictivo: una “ley de policia es una disposicion cuya observancia un pais considera esencial
para la salvaguardia de sus intereses publicos, tales como su organizacion politica, social o economica,
hasta el punto de exigir su aplicacion a toda situacion comprendida dentro de su ambito de aplicacion,
cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato segun el presente Reglamento™!. A mi modo de ver, tal
definicion parte de un criterio de clasificacion anacronico entre las normas materiales internacionalmen-
te imperativas: la distincion entre “normas ordopoliticas” o “de direccion” y “normas de proteccion”.
Desde mi punto de vista, el cambio de actitud del legislador europeo es criticable, ya que las normas
materiales internacionalmente imperativas debieran de proteger, tanto intereses generales o publicos,
como a la parte débil de la relacion litigiosa. Tal como en su dia pusieron de manifiesto los profesores
CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, existen sectores, entre los cuales se encuentra el
contrato de agencia comercial, en los que “es necesario proteger, mediante normas internacionalmente
imperativas, a sujetos situados en posiciones contractuales débiles”, como es el caso del agente®?. Pese a
ello, con base en la definicion tan sumamente restrictiva contenida en el art. 9.1 del Reglamento “Roma
17, las “leyes de policia” no pueden intervenir, en el seno del susodicho Reglamento, para proteger a
la parte débil de la relacion litigiosa, sino Unica y exclusivamente para proteger intereses generales o
publicos. En el mismo sentido, que el art. 9.1 del Reglamento “Roma 17, se manifiesta el Considerando
37 del Reglamento, por virtud del cual “consideraciones de interés publico justifican, en circunstancias
excepcionales, el recurso por los tribunales de los Estados miembros a excepciones basadas en el orden
publico y en leyes de policia™3. De este modo, el art. 9.1 del Reglamento “Roma I”” parece referirse,
exclusivamente, a las denominadas “normas ordopoliticas” o “de direccion”; quedando por tanto exclui-
das, de su alcance, las llamadas “normas de proteccion™.

A mi juicio se trata de una distincion anacrdnica que, en la actualidad, carece de razén de
ser, especialmente cuando se encuentran implicadas Directivas europeas sectoriales, las cuales, como
hemos sefialado anteriormente, cumplen un doble objetivo que no esta en sintonia con la referida cla-
sificacion entre las normas de aplicacion inmediata o necesaria. A mi modo de ver, la doble finalidad
de las disposiciones imperativas de las Directivas europeas sectoriales, consistente en proteger tanto el
correcto funcionamiento del mercado interior como a la parte débil de la relacion litigiosa, ademas de
poner en tela de juicio la referida distincion, las hace merecedoras de ser consideradas como normas
materiales internacionalmente imperativas y, por consiguiente, de ser también aplicadas a los contratos
internacionales, que sean objeto de regulacion por Directivas sectoriales, con independencia de cual
sea la lex contractus. En definitiva, las disposiciones expresa e implicitamente imperativas, contenidas
en las Directivas sectoriales de la Union Europea, ponen claramente de manifiesto el caracter extrema-
damente artificial que presenta la referida delimitacion, y ello debido a que, como sabemos, las mismas

31 Un exhaustivo analisis de la referida definicion de “leyes de policia”, asi como de su origen jurisprudencial, puede encon-
trarse en J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., 2009, pp. 229-232, niim. 191.

32 A.L. Carvo Caravaca/]. Carrascosa GonzaLEz, “El Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales de 19 de junio de 19807, en A.L. CaLvo Caravaca/L. FERNANDEZ DE LA GAnDARA (Directores), Contratos internaciona-
les, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 41-137, p. 116, num. 93.

3 La cursiva es nuestra.

3 En este sentido, vid., muy especialmente, J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., 2009, pp. 230-231.
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responden a razones tuitivas, pero también economico-politicas; lo cual imposibilita encuadrarlas en
una u otra categoria.

En conclusidn, con base en lo sefialado en las lineas anteriores, estimamos que las normas inter-
nas de los Estados miembros de la Union Europea, que hayan transpuesto a su respectivo ordenamiento
juridico interno las disposiciones expresa e implicitamente imperativas, de las Directivas europeas sec-
toriales, son susceptibles de quedar encuadradas dentro de la definicion de “leyes de policia” contenida
en el art. 9.1 del Reglamento “Roma I”’; siempre y cuando el supuesto en cuestion entre dentro del am-
bito de aplicacion territorial de una Directiva sectorial de la Union Europea®. Desde nuestro punto de
vista, la consideracion de las susodichas normas como “leyes de policia” constituye, en ultima instancia,
un instrumento al servicio de la realizacion de los principios y objetivos del Derecho europeo, de las ne-
cesidades del mercado interior, las cuales han propiciado, al igual que las razones tuitivas, la elaboracién
de las Directivas sectoriales de la Union Europea.

Al margen de lo sefialado, las “leyes de policia”, al igual que la clausula general de proteccion
del Derecho de la Union Europea, también constituyen una importante limitacion a la amplia autono-
mia conflictual que el art. 3 del Reglamento “Roma I” reconoce a las partes del contrato internacional;
pero las mismas gozan de un mayor alcance que la clausula general de proteccion del Derecho de la
Union Europea, y ello por varias razones. En primer lugar, debido a que las mismas, a diferencia de lo
que acontece con la clausula general de proteccion del Derecho de la Union Europea, son susceptibles
de intervenir, tanto en relacion con el régimen general de Derecho aplicable del Reglamento “Roma I”
(arts. 3 y 4), como con el régimen especial de Derecho aplicable (arts. 5-8). En segundo término, las
“leyes de policia”, a diferencia de lo que ocurre con la actual clausula general de proteccion del Derecho
de la Union Europea, pueden operar con independencia de que el contrato internacional de que se trate
sea “intracomunitario” (esto es, que todos sus elementos estén vinculados al territorio o area de la Union
Europea) o “extracomunitario” (es decir, que al menos uno de los elementos que lo constituyen esté co-
nectado a un tercer Estado). Y, en tercer lugar, las normas materiales internacionalmente imperativas son
susceptibles de intervenir, tanto cuando las partes ejerciten su autonomia conflictual (ya sea a favor de la
ley de un Estado miembro de la Union Europea o de un tercer Estado), como cuando no haya eleccion de
ley por las partes contractuales (o dicha eleccion de ley sea invalida) y la lex contractus sea la ley obje-
tivamente aplicable (la ley designada por el art. 4 del Reglamento “Roma I” si el contrato internacional
en cuestion no queda sujeto al régimen especial de Derecho aplicable [por tratarse, por ejemplo, de un
contrato de agencia comercial, de un contrato de seguro excluido del ambito del art. 7 del Reglamento
o de un contrato de consumo excluido del ambito material y/o espacial del art. 6 del Reglamento]). Por
lo tanto, a diferencia de lo que acontece con la actual clausula general de proteccion del Derecho de la
Unién Europea, la intervencion de las “leyes de policia” no esta condicionada a que las partes hayan
ejercitado su autonomia conflictual.

El amplio alcance de las normas materiales internacionalmente imperativas convierte a esta cate-
goria normativa en un mecanismo que goza de un acusado potencial conciliador. Se trata de un instrumento
clave para alcanzar el principio de conciliacion del ordenamiento juridico de la Union Europea. Ademas,
como anteriormente hemos comentado, al igual que acontece con la actual clausula general de proteccion
del Derecho de la Union Europea, todas las disposiciones imperativas de las Directivas europeas sectoria-
les (ya sean expresa o implicitamente imperativas) tienen cabida dentro de las “leyes de policia”; siendo
ello debido a la dualidad de intereses (publicos y privados) que subyacen detras de las mismas.

En el proximo apartado del presente trabajo nos proponemos analizar la coherencia valorativa
existente entre las normas de conflicto del Reglamento “Roma I” y las disposiciones materiales de ca-
racter imperativo de las Directivas europeas sectoriales (Derecho europeo material). Y para ello vamos
a recurrir a un complejo y paradigmatico sector de la contratacién muy habitual en la practica interna-
cional: el sector de la agencia comercial. A mi modo de ver, lo analizado en el siguiente apartado es
extrapolable, con ciertos matices, a los restantes sectores de la contratacion.

3 En un sentido distinto al sefialado se muestra el profesor J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., 2009, pp. 230-231, el cual
incluye, dentro de la categoria de normas “de proteccioén”, a las disposiciones que protegen la situacion juridica de los agentes
comerciales y de otros colectivos que se encuentren en una “posicion contractual débil”.
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IV. El principio de conciliacion en el seno del ordenamiento juridico de la Union Europea en el
ambito de los contratos internacionales de agencia comercial

1. Contexto y marco normativo

18. En el marco de la globalizacion econdmica, existe una notable tendencia a incrementar las
redes de distribucion. Actualmente, se vislumbra un notable auge del sistema de distribucion indirecto:
agencia comercial, concesion mercantil y franquicia. El contrato internacional de agencia comercial es
uno de los contratos mas habituales en la practica comercial internacional de nuestros dias. Dicha cate-
goria contractual destaca, por su enorme eficacia, en el seno de las técnicas de distribucion indirecta de
comercializacion de bienes y servicios. Cada vez es mas habitual que las empresas recurran, para comer-
cializar sus productos o servicios, a intermediarios profesionales y, muy especialmente, a agentes co-
merciales independientes. Como sabemos, el concesionario (al cual se le denomina comiinmente como
distribuidor), al igual que el franquiciado, actian en nombre y por cuenta propia, es decir, compran y
revenden el producto o servicio de que se trate en el territorio que les haya sido atribuido. Sin embargo,
el agente comercial actlia en nombre y por cuenta ajena, en concreto, del fabricante o exportador.

La actividad de promocién, que es la obligacion principal del agente comercial, constituye el
eje central del contrato de agencia comercial, es decir, la esencia misma del objeto de dicha categoria
contractual. La promocidn consiste en colocar el producto o, en su caso, el servicio del principal en
un determinado mercado/-os, esto es, en captar clientela y entablar las negociaciones oportunas en el
correspondiente mercado. La actividad de promocion que el agente comercial lleva a cabo, siempre
por cuenta ajena, consiste en poner en contacto al fabricante o exportador con el cliente o importador.
Con caracter general, el agente comercial inicamente esta facultado para realizar la sefialada actividad
de promocion; tratindose, en estos casos, de un “agente negociador”. Sin embargo, en algunos casos
aislados, el principal o empresario habilita al agente comercial, por medio del correspondiente poder
de representacion, a concluir con el cliente, que el agente comercial haya captado en el mercado que le
haya sido asignado, los contratos de venta de los sefialados productos o servicios en nombre y por cuenta
del principal. En este caso, nos encontramos ante un “agente contratante”. De lo sefialado se desprende
que el agente comercial tnicamente podra contratar, y siempre en nombre y por cuenta del principal,
cuando se le haya atribuido el correspondiente poder para ello. En estos casos, la actividad de conclusion
de operaciones comerciales, al igual que la de promocion, constituiran las obligaciones principales del
agente comercial. Sin embargo, la obligacion fundamental o basica del principal consiste en satisfacer
al agente comercial la remuneracion pactada. Dicha obligacion especifica del principal se deriva de su
deber genérico de actuar lealmente y de buena fe en sus relaciones con el agente comercial.

El contrato de agencia comercial materializa la relacion juridica existente entre el principal o
empresario (que ha de ser necesariamente una persona juridica) y el agente comercial independiente
(que puede ser tanto una persona fisica como una persona juridica).

19. A diferencia de lo que acontece con el contrato de concesion mercantil y con el contrato
de franquicia’®, el contrato de agencia comercial, como anteriormente hemos adelantado, es objeto de
regulacion por una Directiva europea sectorial, en concreto, por la anteriormente mentada Directiva del
Consejo, de 18 de diciembre de 1986, relativa a la coordinacion de los derechos de los Estados miem-
bros en lo referente a los agentes comerciales independientes. Ello conlleva la necesidad de coordinar
las normas de conflicto del Reglamento “Roma I” con las disposiciones materiales de caracter impera-
tivo de la Directiva 86/653/CE?".

3 Por lo que a estas categorias contractuales se refiere, vid., por todos, H. AGUILAR GRIEDER, “Los contratos internacionales
de distribucion comercial en el Reglamento ‘Roma I, CDT, 2009, vol. I, nim. 1, pp. 19-35.

37 Dicha problematica fue objeto de un riguroso analisis en H. AGUILAR GRIEDER, La proteccion del agente en el Derecho
comercial europeo, Colex, Coleccion “El Derecho de la Globalizacion”, nim. 14, Madrid, 2007, en relacion con el Convenio
de Roma, de 19 de junio de 1980, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales; asi como en H. AGUILAR GRIEDER, “El
impacto del Reglamento ‘Roma I’ en el contrato internacional de agencia”, CDT, 2011, vol. 3, nim. 1, pp. 24-46, por lo que se
refiere al Reglamento “Roma I”.
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El proceso legislativo de la Directiva de agencia de 1986 fue extremadamente largo debido a
la oposicion, que mostraron algunos Estados miembros al texto original, por considerar que el mismo
limitaba en exceso el ambito de la libertad contractual. Por esta razon, la Directiva 86/653/CE, al
igual que otras muchas Directivas europeas sectoriales, acab6 siendo una Directiva “de minimos”. De
este modo, la Directiva de agencia, en relacion con determinados aspectos controvertidos, concede a
los Estados miembros un amplio margen de maniobra para elegir entre las distintas soluciones pro-
puestas y para establecer un régimen mas gravoso para el principal. Un claro y significativo ejemplo
de lo sefialado lo constituye el apartado 2¢) del art. 17 de la Directiva, el cual reconoce a los Estados
miembros la posibilidad de reconocer, ademas de la indemnizacion por clientela, la indemnizacion de
dafios y perjuicios.

La Directiva de agencia de 1986 regula, exclusivamente, la relacién juridica interna existente
entre el agente comercial y el principal y, dentro de la susodicha relacion, las cuestiones que mayor
litigiosidad suscitan. En concreto, la Directiva se ocupa de los derechos y obligaciones de las partes
derivados del contrato que las mismas han celebrado, de la remuneracion del agente comercial, de la
celebracion del contrato de agencia comercial y, muy especialmente, de las cuestiones juridicas refe-
rentes a su terminacion (tales como el preaviso, las indemnizaciones debidas al agente comercial tras la
rescision unilateral del contrato por el principal por causa no imputable al agente comercial etc.). Dichas
cuestiones juridicas constituyen, de hecho, el nucleo duro de la Directiva de agencia.

20. Al igual que las restantes Directivas europeas sectoriales, la Directiva de agencia comercial,
tal como se desprende de sus Considerandos, persigue un doble objetivo (uno publico y uno privado).
Ambos objetivos se encuentran estrechamente interrelacionados entre si.

Por un lado, la Directiva de agencia persigue un objetivo politico-econdmico, tendente a favo-
recer el correcto funcionamiento del mercado interior, consistente en homogeneizar las condiciones de
competencia dentro del susodicho ambito en aras de la consecucion de un mercado unico. La Directiva
de agencia trata de evitar, en Ultima instancia, un eventual falseamiento de la libre competencia por los
principales (ya sean o no europeos) en el area de la Union Europea; asi como una barrera al desenvol-
vimiento por los agentes comerciales independientes de su actividad profesional en el territorio de la
Uniodn y, por consiguiente, a la libertad comunitaria de establecimiento. De este modo, la Directiva de
agencia esta encaminada a eliminar disparidades significativas, entre las leyes nacionales de los Estados
miembros de la Uniodn, en relacion con el coste econdmico del contrato de agencia comercial en aras de
no infringir el principio de igualdad en la competencia en el seno del mercado comun, ya que ello puede
tener nocivas consecuencias para la red de distribucion en el referido marco. Por esta razon, ocupan un
papel central las disposiciones de la Directiva relativas a la remuneracion y, muy especialmente, las que
reglamentan la indemnizacion del agente comercial ocasionada por la ruptura unilateral del contrato de
agencia comercial por parte del principal.

Al margen de lo sefalado, la Directiva de agencia persigue, igualmente, una finalidad tuitiva,
esto es, de proteccion del agente comercial en tanto que parte débil de la relacion litigiosa. De hecho, la
Directiva garantiza al agente comercial, en todo el area de la Union Europea, un nivel minimo uniforme
de proteccion juridica frente al principal.

21. La Directiva 86/653/CE ha llevado a cabo la armonizacion de las legislaciones nacionales,
sobre el contrato de agencia, de los Estados miembros de la Unién Europea. De hecho, la Directiva
de agencia de 1986 ha sido transpuesta, correctamente, a los respectivos ordenamientos juridicos in-
ternos de todos los Estados miembros de la Union. Por lo que se refiere a Espafia, la transposicion de
la susodicha Directiva se ha llevado a cabo por la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre el contrato de
agencia®. La armonizacion de legislaciones, llevada a cabo por la Directiva de agencia, ha propiciado,
claramente, una mayor seguridad juridica, ya que, antes de su entrada en vigor, algunos Estados miem-
bros carecian de una regulacion especifica para el contrato de agencia. Tal era el caso, por ejemplo, de
Espafia, para el cual el contrato de agencia, con anterioridad a la Ley 12/1992, era un contrato atipi-

3 BOE, de 29 de mayo de 1992, num. 129.
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co. La ley de agencia espafiola, al igual que otras legislaciones nacionales de agencia de los Estados
miembros, ha regulado muchas cuestiones juridicas que no han sido previstas por la Directiva 86/653/
CE y que, por consiguiente, quedan excluidas del alcance del principio de primacia comunitario. Como
consecuencia de lo sefialado, es preciso poner de relieve que todas las legislaciones nacionales de agen-
cia, de los Estados miembros de la Union, respetan el nivel de proteccion minimo consagrado, a favor
del agente comercial, por la Directiva de agencia y, por consiguiente, la dualidad de objetivos que la
misma persigue.

Sin embargo, es destacable la diversidad legislativa existente entre las legislaciones de agencia
de Estados terceros, ya que, en muchas de ellas (piénsese, por ejemplo, en la legislacion de agencia ca-
liforniana), no esta presente el principio tuitivo del agente comercial que subyace detras de la Directiva
de agencia. De hecho, numerosas legislaciones de agencia, de Estados no miembros de la Unién, no
consagran un estatuto tutelar del agente comercial. Pero incluso entre las que lo establecen, el grado de
proteccion conferido, al agente comercial frente al principal, varia notablemente de un pais a otro.

Las diferencias entre las distintas regulaciones de Estados terceros se hacen mas acusadas en
lo relativo a la terminacion del contrato de agencia comercial de duracion indefinida, que son las que
mayor litigiosidad suscitan y en las que en mayor medida se vislumbra el principio inspirador de la
regulacion nacional en cuestion (tuitivo o no) y, en su caso, el grado de proteccion conferido al agente
comercial frente al principal. De hecho, entre las legislaciones nacionales de agencia de Estados terceros
existe una acentuada diversidad en torno a cuestiones tales como la posibilidad de agente de reclamar
comisiones devengadas por actividades que haya desarrollado durante la vigencia del contrato de agen-
cia y que seran efectivamente realizadas una vez finalizado el mismo; los plazos de preaviso por finali-
zacion del contrato de agencia de duracion indefinida por la voluntad unilateral del principal; los limites
impuestos a las “clausulas de no competencia”; y, muy especialmente, el derecho del agente comercial,
bajo determinadas condiciones, al cobro de una indemnizacion o reparacion del perjuicio por la extin-
cion del contrato de agencia, de caracter indefinido, por causa no imputable al mismo.

Dichas indemnizaciones, que son las que constituyen el nucleo central de la Directiva de agen-
cia y las que mayor litigiosidad suscitan, las contemplan Ginicamente las legislaciones nacionales pro-
tectoras del agente comercial. Y dentro de tales legislaciones, existen amplias divergencias en torno a
cuestiones que afectan a las referidas indemnizaciones (cuantia de la indemnizacién a percibir por el
agente comercial, sistema de calculo de las mismas, etc.).

22. En los contratos de agencia comercial existe, con caracter general, un notable desequilibrio
en la posicion negocial de las partes. Lo habitual es que el agente comercial sea la parte débil de la rela-
cion contractual y que el principal le imponga los términos del contrato. El principal, en aras de obtener
mayores beneficios economicos y de resultar mas competitivo en el correspondiente mercado, tendera
a prevalecerse de su ventajosa posicidon negocial eludiendo las legislaciones nacionales protectoras del
agente comercial. De hecho, es habitual que el empresario o principal, por medio de una clausula de
eleccion del ley, opte por una legislacion, de un Estado tercero, que no se ampare en el principio tuitivo
del agente comercial y que, por consiguiente, no respete el nivel de proteccion minimo consagrado, a fa-
vor del agente, por las disposiciones materiales de caracter imperativo de la Directiva de agencia. Dicha
conducta del principal conlleva efectos negativos, por lo que ha de ser evitada.

Por un lado, ello es negativo para el mercado interior, ya que propicia una competencia falseada
en el mismo.

Y, por otro lado, tal actitud también acarrea consecuencias negativas para los agentes comercia-
les, ya que éstos van a quedar desprotegidos frente a eventuales abusos del principal y, ademas, en clara
inferioridad de condiciones con respecto a los agentes comerciales cuyo poder econdmico sea superior
al de sus respectivos principales.

Al margen de lo sefialado, tal actitud también va a resultar nociva para los principales que no
gocen de la aludida situacion de predominio negociador, ya que éstos van a operar en el correspondiente
mercado en clara inferioridad de condiciones con respecto a los principales que sean mas potentes.
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2. La necesidad de alcanzar una coherencia valorativa entre el Reglamento “Roma I” y la Direc-
tiva 86/653/CE

23. En el marco del Reglamento “Roma 17, el contrato internacional de agencia comercial, como
consecuencia de no existir ninguna norma de conflicto especial para esta categoria normativa en el seno
del régimen especial de Derecho aplicable, quedara sujeto, por mera exclusion, al régimen general de
determinacion de la ley aplicable, contenido, como es sabido, en los arts. 3 y 4 del Reglamento. El
régimen general de Derecho aplicable parte implicitamente de la base de que no existe una necesidad
especial de proteccion, es decir, de una situacion de equilibrio en la posicion contractual de las partes.

Y, como hemos sefialado mas arriba, en el contrato de agencia comercial, pese a celebrarse entre
dos profesionales (agente comercial y principal), suele existir un desequilibrio en la posicion negocial
de las partes; siendo comun que el agente comercial sea la parte débil de la relacion litigiosa y que el
principal goce de un gran poder negociador y que, por lo tanto, le imponga al agente comercial los tér-
minos del contrato.

Teniendo en cuenta lo sefialado, al menos a priori, el Reglamento “Roma I”” muestra una des-
coordinacion, esto es, una falta de coherencia valorativa, con la Directiva relativa los agentes comercia-
les independientes, cuyos objetivos han sido expuestos con anterioridad. Con el fin de evitar la referida
descoordinacion, habra que recurrir a los mecanismos o instrumentos de conciliacion del Reglamento
“Roma [”, anteriormente sefialados, en los términos que vamos a pasar a exponer.

24. En primer lugar, es preciso poner de relieve que, para conciliar las normas de conflicto del
Reglamento “Roma I” (arts. 3 y 4), queda descartada la via consagrada por el art. 23 del Reglamento
“Roma I, ya que la Directiva de agencia comercial no recurre a ninguna norma de conflicto para delimi-
tar su ambito de aplicacion espacial. De hecho, como posteriormente veremos, la misma guarda absoluto
silencio sobre su ambito de aplicacion territorial.

25. En segundo término, sefalar que la cldusula general de proteccion del Derecho de la Union
Europea puede entrar en juego cuando nos encontremos ante un contrato internacional de agencia co-
mercial, ya que éstos quedan sometidos, como acabamos de sefialar, al régimen general de Derecho
aplicable del Reglamento “Roma I, que es el marco en el cual resulta operativa la referida clausula.
No obstante, teniendo en cuenta lo analizado en el anterior apartado del presente trabajo, la misma tni-
camente podré resultar operativa, en el ambito de los contratos internacionales de agencia comercial,
cuando se cumplan los siguientes presupuestos.

Por un lado, es preciso que nos encontremos ante un contrato internacional de agencia comer-
cial “intracomunitario”. Se entiende por contrato “intracomunitario” a aquel contrato cuyos elementos
estén vinculados al area de la Union Europea. Por lo tanto, para que pueda entrar en juego la clausula
“de proteccion del mercado interior” es imprescindible que, en el momento de la eleccion de ley, los
“elementos pertinentes”, es decir, los “elementos relevantes”, del contrato de agencia comercial de que
se trate, se encuentren conectados al territorio de la Unidon Europea, esto es, a Estados miembros de la
Unidn. Se entiende por “elementos relevantes” o “pertinentes” del contrato de agencia comercial a la
residencia habitual o establecimiento profesional del agente comercial, al establecimiento profesional
del empresario o principal y al mercado afectado. El mercado afectado es el mercado en el cual el agente
comercial realiza su actividad profesional para el principal, el mercado en el cual capta la clientela para
el empresario, esto es, el mercado en el que el agente comercial promueve los productos o servicios del
principal. Tal es el caso, por ejemplo, de un contrato de agencia comercial celebrado entre un agente
comercial domiciliado en Portugal y un principal cuyo establecimiento profesional se halle en Francia;
siendo el mercado afectado el espaiol.

Por otro lado, para que pueda operar la cldusula general de proteccion del Derecho de la Union
Europea, en el marco de los contratos internacionales de agencia comercial, es necesario que haya elec-
cion de ley. Por lo tanto, la susodicha clausula no entrard en juego en el supuesto de no haber ejercido
las partes contractuales su autonomia conflictual (o de no ser valida la eleccion de ley, realizada por
éstas, por haberse elegido, por ejemplo, la lex mercatoria como lex contractus), y de determinarse la lex
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contractus con arreglo a la norma de conflicto especial prevista, por el legislador europeo en el apartado
1b) del art. 4, para los contratos de “prestacion de servicios”. Dicha norma conflictual remite a la ley
del pais en el cual el “prestador del servicio”, esto es, el agente comercial, tenga su residencia habitual.
En el ejemplo expuesto mas arriba, la lex contractus, en el supuesto de no haber ejercitado las partes su
autonomia conflictual y de no operar la clausula de excepcion (lo cual no suele ser nada comun), seria
la ley portuguesa®. Por lo tanto, en los contratos internacionales de agencia comercial “intracomunita-
rios”, la ley objetivamente aplicable va a ser, necesariamente, la ley de un Estado miembro de la Unioén
Europea, la cual, por lo tanto, va a respetar el nivel de proteccion minimo conferido al agente comercial
por la Directiva de agencia.

Es preciso aclarar que la clausula de excepcion, regulada por el apartado 3° del art. 4 del Regla-
mento “Roma I” para la generalidad de los contratos internacionales, cuya intervencion es ya de por si
particularmente excepcional, va a intervenir muy poco en el marco de los contratos internacionales de
agencia comercial. A mi juicio, la intervencion de la referida clausula de excepcidon unicamente tendria
sentido, en materia de contratos internacionales de agencia comercial, en el hipotético supuesto en que
coincidiesen en el mismo Estado el establecimiento profesional del principal y el lugar en el cual el
agente comercial promueve los productos o servicios del principal (mercado afectado). Y esta circuns-
tancia es muy dificil que se produzca en la practica, ya que los fabricantes o exportadores recurren a esta
figura contractual con el objeto de colocar sus productos o servicios en mercados ajenos a aquel en el
cual estan establecidos, con la intencidn de hacerse, de este modo, mas competitivos. No obstante, en el
hipotético supuesto en que se produjese tal coincidencia, tratindose de un contrato de agencia comercial
“intracomunitario”, la ley aplicable, tras la intervencion de la cldusula de excepcion, seria necesariamen-
te la ley de un Estado miembro de la Unidn europea; por lo que la susodicha ley respetaria la regulacion
material imperativa europea de agencia comercial.

Y, por ultimo, para que pueda resultar operativa la clausula general de proteccion del Derecho de
la Unién Europea, en el ambito de los contratos internacionales de agencia comercial, es imprescindible
que la ley elegida por las partes contractuales (agente comercial y principal) sea la ley de un Estado no
miembro de la Unidén Europea, por ejemplo, la ley de agencia californiana. Si la ley elegida por las par-
tes fuese la de un Estado miembro, por ejemplo, la ley de agencia alemana, no podria operar la referida
clausula general.

En el supuesto de conocer los Tribunales espafioles de un litigio, derivado de un contrato in-
ternacional de agencia comercial, la Ley 12/1992 sobre el contrato de agencia resultaria aplicable, con
independencia de cual fuese la lex contractus, cuando se cumpliesen los presupuestos que acabamos de
exponer y el supuesto contractual en cuestion quedase incluido dentro del ambito de aplicacion espacial
de la Directiva de agencia. En suma, la clausula general de proteccion del Derecho de la Union Europea
unicamente resultara aplicable cuando nos encontremos ante un contrato internacional de agencia co-
mercial “intracomunitario” y se cumplan los presupuestos que acabamos de sefialar. EI cumplimiento de
dichos presupuestos va a ser lo habitual en los contratos de agencia comercial “intracomunitarios”, ya
que el principal va a tender a hacer uso de su predominio negociador, para que no resulten aplicables las
disposiciones imperativas de la Directiva de agencia, por medio de la “eleccion unilateral” de la ley de un
Estado tercero que no se base en el principio tuitivo y que, por consiguiente, no respete el nivel minimo
de proteccion del agente comercial impuesto por las disposiciones imperativas de la Directiva de agencia.

Sin embargo, en los contratos internacionales de agencia comercial “extracomunitarios” no ca-
bra, en ningun caso, recurrir a la clausula general de proteccion del Derecho de la Union Europea para al-
canzar la ansiada conciliacion entre las normas de conflicto del Reglamento “Roma I” y las disposiciones
materiales de caracter imperativo de la Directiva de agencia. Tienen la consideracion de contratos inter-
nacionales de agencia comercial “extracomunitarios” aquellos contratos de agencia comercial que tienen,

3 Un detenido analisis de la problematica relativa a la determinacion de la ley aplicable a los contratos internacionales de
agencia comercial, tanto de los “intracomunitarios” como de los “extracomunitarios”, en el marco del Reglamento “Roma I”,
puede encontrarse en H. AGUILAR GRIEDER, loc. cit., 2011, pp. 24-46. En dicho trabajo estudio, tanto desde un enfoque de lege
lata como de lege ferenda, el concreto alcance de la autonomia conflictual y la ley objetivamente aplicable a los contratos in-
ternacionales de agencia comercial “intracomunitarios” (pp. 26-37) y “extracomunitarios” (pp. 37-40).
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al menos, uno de sus elementos desvinculado del territorio de la Union Europea, ya sea la residencia habi-
tual o establecimiento profesional del agente comercial, el establecimiento profesional del principal y/o el
mercado afectado, esto es, el mercado en el cual el agente comercial realiza su actividad profesional para
el principal. Tal es el caso, por ejemplo, de un contrato de agencia comercial en el cual el agente comercial
tenga su residencia habitual en Portugal, el principal tenga su establecimiento profesional en Canadd y
el agente comercial se haya obligado a promocional los productos del principal en el mercado espaiiol.

26. En los supuestos en los cuales no resulte operativa la cldusula general de proteccion del
Derecho de la Union Europea, el operador juridico unicamente podra recurrir a las “leyes de policia”,
del ordenamiento juridico del foro (en el supuesto de conocer un Tribunal espafiol del litigio, de la Ley
12/1992 sobre el contrato de agencia), para alcanzar la referida conciliaciéon o coordinacion entre el
Reglamento “Roma I y la Directiva 86/653/CE. De este modo, el Tribunal espafiol recurrird, necesaria-
mente, a las “leyes de policia” del ordenamiento juridico del foro, con base en el apartado 2° del art. 9
del Reglamento “Roma I, cuando se encuentre ante un contrato internacional de agencia comercial “ex-
tracomunitario” que contenga una clausula de eleccion de ley a favor de la ley de un Estado no miembro
de la Union Europea que no respete el nivel de proteccion minimo fijado, a favor del agente comercial,
por la Directiva de agencia de 1986.

Tal seria el caso, por ejemplo, cuando el mercado afectado sea el espafiol y un agente comercial
(domiciliado en Francia) presente una demanda, ante los Tribunales espafioles, contra un principal (cuyo
establecimiento profesional se halle en California), solicitando la indemnizacién a la que tiene derecho
el agente comercial tras la ruptura unilateral del contrato de agencia comercial por causa no imputable
al agente (la cual es objeto de regulacion por los arts. 17-19 de la Directiva de agencia [los cuales cons-
tituyen el nucleo central de la misma]). Supongamos que el susodicho contrato internacional de agencia
comercial (cuyo caracter es “extracomunitario”) contiene una clausula de eleccion de ley a favor de
la ley de un Estado tercero que no contemple la sefialada indemnizacion a favor del agente comercial,
como es el caso de la ley de agencia californiana. En tal supuesto, el Tribunal espafiol aplicaria, con base
en el art. 9.2 del Reglamento “Roma I” (que obliga a aplicar las “leyes de policia” del ordenamiento
juridico del foro [espafiol]), el art. 28 de la Ley 12/1992 sobre el contrato de agencia, el cual lleva a cabo
la transposicion de los arts. 17-19 de la Directiva 86/653/CE; los cuales han de recibir aplicacion (tal
como hayan sido transpuestos por el ordenamiento juridico del foro), con independencia de cual sea la
lex contractus (1a ley californiana en el ejemplo que acabamos de exponer).

27. Al margen de lo sefialado, es preciso poner de relieve que, con independencia de tratarse de
un contrato internacional de agencia comercial “intracomunitario” o “extracomunitario”, todas las dispo-
siciones imperativas de la Directiva de agencia comercial (tanto las expresa como las implicitamente im-
perativas [evidentemente, no las que gozan de caracter dispositivo]*’) han de recibir aplicacion, tal como
hayan sido transpuestas por el ordenamiento juridico del foro, ya sea por la via de la clausula general de
proteccion del Derecho de la Union Europea del Reglamento “Roma I” (mecanismo prioritario de conci-
liacion) o por el cauce de las “leyes de policia” del Reglamento (mecanismo subsidiario de conciliacion);
siempre y cuando, por un lado, la relacién de agencia comercial internacional cumpla los presupuestos
necesarios para su operatividad, por otro lado, la lex contractus no respete el nivel de proteccion minimo
fijado, a favor del agente comercial, por la Directiva 86/653/CE y, por tultimo, el supuesto contractual
de que se trate entre dentro de su ambito de aplicacion espacial. Ello esta en sintonia con la dualidad de
intereses (publicos y privados) latente en las Directivas elaboradas por las instituciones europeas para
determinados sectores de la contratacion (entre las que se encuentra la Directiva de agencia). Por lo tanto,
es imprescindible analizar cual es el ambito de aplicacion territorial de la Directiva de agencia.

28.Como anteriormente hemos puesto de manifiesto, la Directiva relativa a los agentes comer-
ciales independientes, que es una de las Directivas “de minimos” mas veteranas en el sector contractual

40 En relacion con el caracter de las disposiciones de la Directiva de agencia comercial, vid., H. AGuiLAR GRIEDER, loc. cit.,
2011, pp. 42-44.
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y de las mas controvertidas, presenta la peculiaridad de guardar absoluto silencio sobre su ambito de
aplicacion espacial, lo cual ha planteado en la practica una interesante y compleja problematica, en sede
de Derecho aplicable, que ha sido, al menos parcialmente, resuelta por via jurisprudencial y, mas en
concreto, por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, cuya jurisprudencia no podemos olvidar que
tiene caracter vinculante para todos los organos jurisdiccionales de los Estados miembros de la Union
Europea (incluido, pues, para los Tribunales espafioles). La situacion caotica creada por el silencio de la
Directiva de agencia motivé que algunas legislaciones nacionales de agencia, de los Estados miembros
de la Unidn, delimitasen el ambito de aplicacion territorial de sus normas; lo cual gener6 una notable
disparidad entre las referidas legislaciones y, por consiguiente, un elevado grado de inseguridad juridi-
ca*'. En concreto, algunas legislaciones nacionales de los Estados miembros (como es el caso, por ejem-
plo, de la legislacion belga) han previsto una norma de delimitacion del ambito de aplicacion territorial
de sus disposiciones en las situaciones privadas internacionales, existiendo notables disparidades entre
los criterios de delimitacion espacial por ellas acogidos. En cualquier caso, dichas normas de delimita-
cion, que adoptan los Estados miembros de la Unidn en beneficio de su propio ordenamiento juridico,
quedan fuera del alcance del efecto del principio de primacia comunitario. No obstante, la mayor parte
de las legislaciones nacionales de los Estados miembros han mantenido el silencio de su fuente de inspi-
racion por lo que al ambito de aplicacion espacial de sus normas se refiere. Tal es el caso, por ejemplo,
de la legislacion italiana, de la francesa, asi como de la espafiola. De hecho, el art. 3 de la legislacion
espafola de agencia consagra la imperatividad de sus disposiciones salvo expresa prevision en contrario,
pero tan so6lo hace referencia a la imperatividad interna, esto es, a su indisponibilidad por las partes en
las situaciones privadas meramente internas.

Ambas actitudes de los legisladores nacionales de los Estados miembros conllevan la falta de
uniformidad existente por lo que al ambito de aplicacién territorial del Derecho europeo de agencia se
refiere, con la consiguiente inseguridad juridica que ello provoca, especialmente en las relaciones de
agencia comercial “extracomunitarias”. De este modo, el Derecho europeo derivado, relativo a esta
materia, recibira o no aplicacion en funcidn de cual sea el 6rgano jurisdiccional que conozca del asunto
en cuestion. Sin duda alguna, ello afecta negativamente a las transacciones comerciales internacionales
realizadas en el seno del mercado interior y, consiguientemente, a su correcto funcionamiento.

29. El TJUE ha tratado de mitigar dicha situacion cadtica y poco uniforme, propiciada por la
laguna de la Directiva de agencia, en su célebre y controvertida sentencia /ngmar de 9 de noviembre
de 2000 (asunto C-381/98: Ingmar GB Ltd. y Eaton Leonard Technologies Inc.)*. Pese a reconocer
las virtudes de dicha sentencia, en aras de alcanzar la ansiada seguridad juridica de las operaciones
comerciales desenvueltas en el seno del mercado interior a través de la intermediacion de un agente,

41 Por lo que a esta cuestion se refiere, vid. H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2007, pp. 65-69.

2 Dicha sentencia ha sido objeto de numerosos comentarios tanto en la doctrina patria como en la extranjera: vid., por
ejemplo, A. FONT I SEGURA, “Reparacion indemnizatoria tras la extincion del contrato internacional de agencia comercial:
imperatividad poliédrica o el mito de Zagreo (STJCE de 9 de noviembre de 2000, As. C-381/98, Ingmar Gb Ltd c. Eaton
Leonard Technologies Inc.)*, RDCE, 2001, vol. 5, nim. 9, pp. 259-279; R. FREITAG / S. LEIBLE, , Internationaler Anwen-
dungsbereich der Handelsvertreterrichtlinie - Européisches Handelsvertreterrecht weltweit?, RIW, 2001, vol. 47, pp. 287-295;
E. JAYME, ,,Zum internationalen Geltungswillen der europdischen Regeln iiber den Handelsvertreterausgleich®, /PRax, 2001,
num. 3, pp. 190-191; R. MICHAELS / H.G. KAMANN, ,,Grundlagen eines allgemeinen gemeinschaftlichen Richtlinienkolli-
sionsrechts - ,Amerikanisierung® des Gemeinschafts-IPR?, EWS, 2001, vol. 12, nim. 7, pp. 301-311; A. STAUDINGER, ,,Die
ungeschriebenen kollisionsrechtlichen Regelungsgebote der Handelsvertreter-, Haustiirwiderrufs- und Produkthaftungs-richtli-
nie“, NJW, 2001, vol. 54, 2.1, pp. 1974-1978; O. LANDO, ,,The territorial scope of application of the EU Directive on self-em-
ployed commercial agents®, Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel De Magalhaes Collago, vol. 1, Almedina,
Coimbra, 2002, pp. 249-261; asi como H.L.E. VERHAGEN, “The tension between party autonomy and European union law:
some observations on Ingmar GB Ltd v Eaton Leonard Technologies Inc”, ICLQ, 2002, vol. 51, pp. 135-154. La sentencia
Ingmar no se pronuncid, por no ser ello objeto de la cuestion prejudicial planteada, sobre si las disposiciones imperativas de
la Directiva sobre los agentes comerciales independientes, en la forma en la que han sido transpuestas por las legislaciones
nacionales de los Estados miembros de la UE, eran susceptibles de tener cabida dentro del art. 7 del Convenio de Roma (rela-
tivo a las leyes de policia) cuando el supuesto litigioso en cuestion quedase incluido dentro del ambito de aplicacion espacial
de la sefialada Directiva. Un exhaustivo andlisis de esta polémica sentencia, fallada por el TJUE en el asunto /ngmar, puede
encontrarse en H. AGUILAR GRIEDER, op. cit., 2007, pp. 67-80.
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estimamos que es el legislador europeo, y no el TIUE, el que hubiese tenido que determinar, por medio
de una norma de delimitacion expresa, el concreto alcance espacial de las disposiciones imperativas de
la referida Directiva europea.

La enorme repercusion que ha tenido dicha sentencia es debida a haber sido ésta la primera vez
en que el TIJUE se ha pronunciado en relacion con la consideracion y el alcance de las disposiciones
imperativas de la Directiva relativa a los agentes comerciales independientes®. Y, mas en concreto, en la
sentencia /ngmar, el TJUE ha tomado partido en relacion con la problematica relativa a la consideracion
y al ambito de aplicacion espacial, en las relaciones de agencia “extracomunitarias”, de los arts. 17 a
19 de la referida Directiva. Dichos preceptos, que regulan la indemnizacién a la que tiene derecho el
agente comercial con motivo de la finalizacion del contrato de agencia, constituyen el nticleo central de
la misma y de las relaciones internas entre el principal y el agente comercial.

El TJUE responde a la cuestion prejudicial planteada sefialando que, en aras del objetivo perse-
guido por los arts. 17-19 de la Directiva (“proteger, a través de la categoria de los agentes comerciales,
la libertad de establecimiento y el juego de una competencia no falseada en el mercado interior”), “es
forzoso reconocer que resulta esencial para el ordenamiento juridico comunitario que un empresario
establecido en un pais tercero, cuyo agente comercial ejerce su actividad dentro de la Comunidad, no
pueda eludir las citadas disposiciones mediante el simple juego de una clausula de eleccion de la ley
aplicable”. El TJUE afiade que la funcion que desempeiian los arts. 17 y 18 de la Directiva exige que
éstos “se apliquen cuando la situacion tenga una relacion estrecha con la Comunidad, en particular,
cuando el agente comercial desemperie su actividad en el territorio de un Estado miembro, (...), aun
cuando el empresario se halle establecido en un pais tercero y el contrato se rija por la Ley de este pais en
virtud de una de sus clausulas”. Ello ocurria en el caso de autos, en que el agente comercial, que ejercia
su actividad profesional en el area comunitaria, estaba establecido en el Reino Unido y el principal en
California, y se habia pactado una clausula de eleccion de ley a favor de la ley californiana.

El criterio de delimitacion espacial acogido por el TJUE, el del mercado afectado (esto es,
actuacion del agente comercial para el principal en el mercado de la Union Europea), fue propuesto
por el abogado general (Philippe Léger), por medio de sus Conclusiones presentadas el 11 de mayo de
2000 en relacion con el asunto Ingmar. Segin el mismo, la “eleccidon por las partes de una ley que no
contemple la obligacion de indemnizacion o que la relegue mediante el establecimiento de un régimen
menos favorable reduciria la proteccion del agente. Al hacerlo, le colocaria en una situacion desfavora-
ble con respecto a sus competidores, a la vez que favoreceria a su empresario con respecto a los demas
empresarios’*,

30. Por otro lado, aunque el TJUE solo se refiera, en su sentencia de 9 de noviembre de 2000,
a aquellos supuestos en los cuales las partes hayan hecho uso de su autonomia conflictual, los fines
perseguidos por los arts. 17 y 18 de la Directiva de agencia justifican que los mismos también resulten
aplicables, condicionado a que el agente ejerza su actividad profesional dentro de la Comunidad, en los
supuestos en los cuales, en defecto de haber elegido las partes la ley rectora del correspondiente contrato
internacional de agencia, el mismo se rija por la ley de un Estado no miembro de la Unidon Europea.

Al margen de lo sefialado, la sentencia Ingmar parece admitir implicitamente que la conside-
racion y el propugnado criterio de delimitacion espacial de los arts. 17 y 18 de la Directiva de agencia
es extensible, igualmente, a las restantes disposiciones imperativas de la misma, ya que de sus Funda-

4 En relacion con la sentencia del TJUE de 17 de octubre de 2013 (asunto Unamar), vid., por todos, H. AGUILAR GRIEDER,
“La intervencion de las ‘leyes de policia’ como limite al principio de la autonomia de la voluntad de las partes en los contratos
internacionales de agencia comercial: un nuevo paso en la comprension del sistema”, La Ley, de 22 de enero de 2014, num.
8234, pp. 1-9; asi como M* A. CEBRIAN SALVAT, “Agencia comercial, leyes de policia y Derecho internacional privado europeo”,
CDT, 2014, vol. 6, nim. 1, pp. 357-366. Dicha polémica sentencia prevé la eventual intervencion de la normativa nacional
de transposicion, de la Directiva de agencia, como “leyes de policia” del ordenamiento juridico del foro, en un supuesto en el
cual la ley elegida, por las partes contractuales, es la ley de un Estado miembro de la Unién Europea que ha llevado a cabo,
correctamente, la transposicion de los arts. 17 y 18 de la Directiva de agencia y en el que la regulacion contenida en la ley del
foro sobrepasa el nivel de proteccion minimo exigido por la mentada Directiva de 1986.

4 Vid. el apartado 68 de dichas Conclusiones.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 47-70 69
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7172


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7172

HiLpA AGUILAR GRIEDER Contratos internacionales regulados por Directivas UE sectoriales...

mentos Juridicos se desprende, por un lado, que el criterio de delimitacion espacial de los arts. 17 y 18
de la Directiva de agencia se deriva de sus objetivos y, por otro lado, que los intereses latentes detras
de los sefialados preceptos subyacen detras de las restantes disposiciones imperativas de la Directiva de
agencia. En palabras del profesor A. BONOMI, el 6rgano jurisdiccional u operador juridico, para iden-
tificar las normas materiales internacionalmente imperativas que no manifiesten expresamente dicho
caracter, y para determinar su ambito de aplicacion espacial, ha de partir necesariamente del contenido
y de los fines de la norma en cuestion. Segun dicho autor, las normas internas, dictadas en ejecucion
de una Directiva europea, en aras de asegurar la plena realizacion de los principios del Derecho de la
Union Europea, deben gozar del caracter de normas de aplicacion inmediata o necesaria, siempre que el
objeto y la ratio de la Directiva en cuestion asi lo justifique (como ocurre a titulo ejemplificativo, a su
modo de ver, con la Directiva de 18 de diciembre de 1986); y ello con absoluta independencia de que
la norma en cuestion (o incluso la propia ley nacional de transposicion) contenga o no una disposicion
expresa en este sentido®.

31. A mi juicio, desde una perspectiva de lege ferenda, el mecanismo més efectivo para alcanzar
la ansiada coordinacion, entre las normas de conflicto generales contenidas en el Reglamento “Roma I
y las disposiciones imperativas de la Directiva relativa a los agentes comerciales independientes, es por
medio de la consagracion por parte de las instituciones europeas, con base en la posibilidad ofrecida por el
art. 23 del Reglamento “Roma I”’, de una norma de delimitacion expresa que determine el concreto &mbi-
to de aplicacion espacial de la referida Directiva europea en los mismos términos que la sentencia /ngmar.

32. En mi opinidn, lo sefialado en este apartado, en relacion con el contrato de agencia comer-
cial internacional, es extrapolable, con ciertos matices, al resto de los contratos internacionales objeto
de regulacion por Directivas europeas sectoriales, ya que, como anteriormente pusimos de relieve, los
objetivos (tanto publicos como privados) de las referidas Directivas coinciden*.

4 A. BONOMI, Le norme imperative nel diritto internazionale privato. Considerazioni sulla Convenzione europea sulla
legge applicabile alle obbligazioni contrattuali del 19 giugno 1980 nonché sulle leggi italiana e svizzera di diritto internazio-
nale privato, Schulthess Polygraphischer Verlag, Ziirich, 1998, pp. 120-136, especialmente p. 125.

4 Vid. el apartado I del presente trabajo.
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Abstract: The objectives of this essay are to address the relationship between public and private
enforcement of the rights contained in the General Data Protection Regulation (GDPR) in terms of data
protection representative actions; to make a general overview of Directive 2020/1828 and to analyze to
what extent a systematic interpretation of the various rules of different legal disciplines that may be in-
volved in representative actions is possible and desirable. Furthermore, this paper addresses the question
whether the introduction in the GDPR of new heads of international jurisdiction is appropriate and how
these relate to the classical heads of jurisdiction of Regulation 1215/2012 that may be applicable in the
area of representative actions.

Keywords: representative actions, data protection, consumers.

Resumen: Los objetivos de este trabajo son abordar la relacion entre la aplicacion publica y priva-
da de los derechos contenidos en el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD) en lo que res-
pecta a las acciones de representacion de proteccion de datos; realizar una aproximacion a la Directiva
2020/1828 y analizar hasta qué punto es posible y deseable una interpretacion sistematica de las distintas
normas pertenecientes a diferentes disciplinas juridicas que pueden potencialmente aplicarse en materia
de acciones de representacion. Ademas, se estudia si la introduccion en el RGPD de nuevos foros de
competencia judicial internacional es adecuada y como se relacionan €stos con los foros del Reglamento
1215/2012 que podrian ser aplicables en el ambito de las acciones de representacion.

Palabras clave: acciones de representacion, proteccion de datos, consumidores.

Sumario: I. Introduction. II. Closely related public and private personal data protection sys-
tems in the GDPR: the insertion of data protection representative actions. III. Consumer representa-
tive actions in Directive 2020/1828: a general overview. IV. Data protection and consumer law under
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the same umbrella in the area of representative actions: a systematic interpretation? V. International
jurisdiction in cross-border representative actions. 1. Representative actions and heads of jurisdic-
tion in Regulation 1215/2012. 2. Representative actions and the new heads of jurisdiction in the
GDPR. VL. Final remarks.

1. Introduction

1. Consumer and personal data protection are two relevant pillars of the regulatory framework
of the European Union (henceforth “EU”) institutions. In this context, one of the issues that has been
discussed for many years is the possibility of introducing in the European Member States representative
actions, a European version of American class actions!. The goal of the adoption of this tool is, on the
one hand, to favor access to justice for citizens in scenarios of mass damages and, on the other hand,
to deter future wrongdoings harmful to the citizenry by companies operating in the European Union?.

2. The entry into force in May 2018 of the very well-known Regulation (EU) 2016/679 of the
European Parliament and of the Council of 27 April 2016 on the protection of natural persons with
regard to the processing of personal data and on the free movement of such data (henceforth “GDPR”)
should be highlighted at this point. The GDPR establishes two closely related mechanisms for the pro-
secution of offenses that violate the protection of personal data: one, focused on public enforcement
through the imposition of fines on offenders, and the other, in the field of private enforcement which
refers to the possibility of bringing individual or representative actions before the courts®.

3. The latest legislative push for representative actions at the EU level is “Directive (EU)
2020/1828 of the Parliament and of the Council of 25 November 2020 on representative actions
for the protection of the collective interests of consumers (henceforth “Directive 2020/1828” or the
“Directive”)*. It entered into force on 24 December 2020 and introduces, for the first time, representative
actions for both injunctions and redress in all Member States of the European Union.

! The institutions of the European Union have made an effort not to call this system “class action”, as it is known in the
United States, but “representative actions”. The argument behind this position is that the American class action is dysfunctional
in the sense that it does not always seek the protection of the members of the class but the financial benefit of the litigants, in
the framework of a highly competitive and specialized legal industry. See C. SmiTHkA, “From Budapest to Berlin: How imple-
menting class action lawsuits in the European Union would increase competition and strenghten consumer confidence”, Wis-
consin International Law Journal, vol. 27, 2009, p. 178. See J. Spier, “Balancing Acts: How to Cope with Major Catastrophes,
particularly the Financial Crisis”, Journal of European Tort Law, vol. 4, 2013, p. 224. However, authors such as CassonE and
RAMELLO do not see so many negative aspects in the procedural or judicial entrepreneurship carried out by lawyers, so frequent
in the United States in the area of class actions: “therefore, even thought some commentators are uncomfortable with the idea
of «selfish» individual intrests being used as an instrument for promoting collective welfare, class action has the potential to
recreate, in the judicial domain, the same effects that individual interests and motivations, governed by the perfect competition
paradigm, bring to the market”. See A. CassonE and G.B. RaMELLo, “Private, club and public goods: the economic boundaries
of class action litigation», in J.G. BAckHAUS, A. CassonE, and G.B. RameLLo (eds.), The Law and Economics of Class Actions in
Europe. Lessons from America, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2012, p. 124. Regarding its denomination, the phenom-
enon of collective redress has been called by different names (e.g. collective redress, class action, collective action, representa-
tive action, multi-party action, group action, etc.), making its scientific study more difficult. See B. Hess, “Collective Redress
and the Jurisdictional Model of the Brussels I Regulation”, in A. NuyTs and N. HatzimiHAIL, Cross-Border Class Actions. The
European Way, Munich, Sellier, 2014, p. 59. See M.J. SANDE MAvo, Las acciones colectivas en defensa de los consumidores,
Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pp. 25 and 26.

2 See R. VAN pEN BERGH, and L. VisscHER, “The preventive function of collective actions for damages in consumer law”,
Erasmus Law Review, vol. 2, 2008, pp. 22-23. See R. D. BraIr and C. DURRANCE, “The Economics of Antitrust Class Actions”,
The Oxford Handbook of International Antitrust Economics, 2014, p. 203.

3 The complementarity of public and private enforcement, which is now being promoted in the GRPD, has occurred and
has been studied with greater intensity in the field of antitrust law. See P. Buccirossi and M CarraGNaNo, “It is Time for the
European Union to Legislate in the Field of Collective Redress in Antitrust (and how)”, Journal of European Competition Law
& Practice, vol. 4,2013, p. 15.

4 Previously, Directive 93/13/EEC of the Council of 5 April 1993 on unfair terms in consumer contracts regulated in its
article 7.2, for the first time, the need for Member States to incorporate injunctive representative actions in their domestic legis-
lation. Also noteworthy is the publication of the 2013 Recommendation introducing a horizontal and non-sectoral approach to
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4. Consumer law and Data Protection law, to which Antitrust law or even Procedural law should
be added, are often analyzed in a differentiated manner in the scientific literature but are beginning to
find a strong common analytical framework in the area of European representative actions’.

5. It is worth mentioning the recent case of Meta Platforms Ireland Limited v. Bundesverband
der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbdinde — Verbraucherzentrale Bundesverband e.V (hen-
ceforth, “Meta Platforms Ireland Limited v. Brundesverband”), in which the CJEU ruled that national
legislation that grants legal standing to a consumer association to bring a representative action for in-
junctive relief in data protection matters, without requiring the identification of the data subjects affected
by the data breach or that they have given a mandate to bring such an action, does not preclude Article
80.2 of the GDPR®. In this particular case, the CJEU gives a broad interpretation of the concept of pu-
blic interest referred to in the aforementioned article 80.1 of the GDPR by understanding that consumer
associations can be considered as entities seeking such interest in the exercise of a representative action
looking for the injunction of a data mishandling which in turn affects consumers and which has an
impact in terms of unfair competition’. Despite not applying Directive 2020/1828 to the specific case,
as we shall see, the CJEU performs a systematic interpretation of the GDPR in the light of the recently
mentioned Directive?®.

6. On the other hand, within the framework of the European integration process, Private Interna-
tional Law has been granted a privileged position with respect to other branches of law since the Mem-
ber States, as expressed in article 81 of the Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU),
have transferred their legislative competence in this area to the institutions of the Union, generating a
true Private International Law of the European Union’.

7. Until now the problematic issues of representative actions and Private International Law had
to be addressed with the Private International Law instruments available to us. For international jurisdic-
tional aspects, we had to turn to Regulation 1215/2012 of the European Parliament and of the Council
of 12 December 2012, known as the Brussels I recast (henceforth “Regulation 1215/2012”) or, failing
that, to the internal Private International law systems of each Member State. With the entry into force of
the GDPR, new heads of jurisdiction were introduced for individual or representative actions in matters
of personal data protection.

8. The objectives of this essay are, on the one hand, to analyze the relationship between public
and private enforcement in the GDPR that give rise to data protection representative actions; make a

collective actions for injunctions in the European Union. See I. BENOHR, “Collective Redress in the Field of European Consum-
er Law”, Legal Issues of Economic Integration, vol. 41, 2014, 256. However, some Member States do not have a representative
action system as proposed by the European legislator, as was the case with Lithuania or Luxembourg. Other Member States
have systems of representative actions but have significant substantive and procedural law problems, as is the case in Spain. See
Commission and British Institute of International and Comparative Law report on the State of Collective Redress in the EU in
the context of the implementation of the Commission Recommendation (JUST/2016/JCOO/FW/CIV1/0099), 2017.

5 Antitrust representative actions have been a hot topic during recent years but it is beyond the scope of this essay. In this
regard, see P. Buccirossi and M. CARPAGNANO, op. cit. p. 15.

¢ See CJEU 28 April 2022, Meta Platforms Ireland Limited v. Brundesverband, 319/20, ECLI:EU:C:2022:322, paras. 53,
55, 56 and 59.

7 See CJEU 28 April 2022, Meta Platforms Ireland Limited v. Brundesverband, 319/20, ECLI:EU:C:2022:322, paras. 65
and 66. Advocate General J. RicHARD DE LA TOUR stated in this case that “instances of the interaction between the law relating
to the protection of personal data, consumer law and competition law are frequent and numerous, since the same conduct may
be covered simultaneously by legal rules belonging to those different areas. Such actions contribute to making the protection of
personal data more effective”. See Opinion of the Advocate General J. RIcHARD DE LA Tour, 2 December 2021, Meta Platforms
Ireland Limited v. Brundesverband, C-319/20, ECLI:EU:C:2021:979, para 81.

8 See CJEU 28 April 2022, Meta Platforms Ireland Limited v. Brundesverband, 319/20, ECLI:EU:C:2022:322, para. 81.

 See G. CHRISTANDL, “Multi-Unit States in European Union Private International Law”, Journal of Private International
Law, vol. 9, 2013, p. 227. See E. RopriGugz PINEAU, “Article 81 [Judicial Cooperation in Civil Matters] (ex-Article 65 TEC)”,
in H.-J. BLANKE and S. MANGIAMELI (eds.), Treaty on the Functioning of the European Union — A Commentary, 2021, p. 1550.
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general overview of Directive 2020/1828 and, in this scenario, study whether Consumer and Personal
Data Protection Law should be interpreted systematically in the area of European representative actions.
Furthermore, we intend to address the question as to whether the introduction in the GDPR of new heads
of jurisdiction is appropriate and desirable in the area of representative actions and how they relate to the
classic heads of jurisdiction already contained in Regulation 1215/2012.

I1. Closely related public and private personal data protection systems in the GDPR: the insertion
of data protection representative actions

9. In addition to individual legal action, the GDPR recognizes the possibility of bringing repre-
sentative actions for mishandlings of personal data!®. The novelty now offered by this regulation is that
to the mechanism of public enforcement for the protection of data rights of natural persons is added a
mechanism of private enforcement of such rights. Henceforth, in addition to the possible fines that may
be imposed by the competent data authority, persons harmed by data-related wrongdoing can have some
control of the prosecution of such wrongdoing through the exercise of judicial actions!!.

10. The GDPR states that any company that detects a data security breach must formally notify
any aggrieved individuals and the data authority (articles 33 and 34 GDPR)'2. Without prejudice to the
investigation and possible sanction implemented by the data authority, individuals who have detected a
security breach in the processing of their data or a breach of the duties of the controller or processor of
their personal data, may register the corresponding administrative complaint with the aforementioned
authority (article 15.1f GDPR). The data controller must also inform the data subject about the possibi-
lity of lodging such a complaint (14.1e GDPR).

11. Prior to the entry into force of the GDPR, in many Member States, the supervisory authority
initiated the corresponding sanctioning procedure without the individual who brought the data wrong-
doing to its attention knowing more about the procedure in question and whether or not the controller or
processor of the data had been finally sanctioned'®. With the current regulation, the data authority must
inform the individual who filed the complaint whether or not proceedings have been initiated against the
responsible company and the outcome of such proceedings.

12. Individuals are granted the possibility of exercising control over their personal data, be-
yond the action that can be taken by the supervisory authority'®. To exercise this control, among other
instruments, the GDPR articulates a collective protection mechanism —i.e. representative actions—, in
addition to the individual one, so that those harmed by a data protection offence can request the cessation
of such conduct and also demand compensation for the damage caused.

13. In this regard, article 79.1 provides that without prejudice to any remedy of an administrati-
ve or extrajudicial nature, including recourse to the supervisory authority, every data subject shall have

10'See L. Jancrote, “Data protection and the construction of collective redress in Europe: exploring challenges and oppor-
tunities”, International Data Privacy Law, vol. 9, 2019, p. 14.

'See M. ReqQuEIo IsiDRO, “Procedural Harmonization and Private Enforcement in the Area of Personal Data Protection”,
Max Planck Institute Luxembourg for Procedural Law Research Paper (3), 2019, p. 8.

12 See. C. vaN WAESBERGE and S. DE SMEDT, “Cybersecurity and Data Breach Notification Obligations Under the Current
Future and Legislative Framework”, European Data Protection Law Review, no. 3, 2016, p. 396. See J. CHorpasH, “Do You
Accept These Cookies? How the General Data Protection Regulation Keeps Consumer Information Safe”, Northwestern Jour-
nal of International Law & Business, vol. 40, no. 2, 2020, p. 234.

13 This was the case in some Member States, such as Spain. See P. Dozaro Fraguio, “La proteccion de datos en el derecho
europeo: principales aportaciones doctrinales y marco regulatorio vigente. (Novedades del Reglamento General de Proteccion
de Datos)”, Revista Espaiiola de Derecho Europeo, no. 68/2018, 2018, p. 145.

4 See L. LunpsteDT, “International Jurisdiction over Crossborder Private Enforcement Actions under GDPR”, Stockholm
Faculty of Law Research Paper Series, no 57, 2018.
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the right to effective judicial protection exercised before the courts if an unlawful act affecting his or her
personal data has been committed. Next, article 80.1 GDPR provides that every data subject shall have
the right to mandate a “not-for-profit body, organization or association” with objectives in the public
interest, to exercise the right referred to in article 79'5.

14. By virtue of article 288 TFEU, Regulations - the GDPR is one of them - have direct applica-
bility (they do not need a transposition instrument) and produce a direct effect (they can be invoked by
European citizens as soon as they enter into force) in the Member States. Direct effect has two aspects:
vertical, when a citizen can invoke the European rule against a State or public authority; and horizontal,
when the European rule is invoked by a private individual against another private individual'®.

15. The direct effect may be partial, if only one of the two aforementioned aspects takes place,
or complete, if both occur. In Van Gend and Loos v. Nederlandse Administratie der Belastingen, the
CJEU specified, with regard to EU primary law, that in order to have direct effect the rule must be un-
conditional, clear and precise'®. In Politi v Ministero delle finanze the CJEU stated that Regulations have
a complete direct effect’®.

16. The GDPR, in principle, should have direct applicability, so that a transposition of the regu-
lation would not be necessary; and produce a full direct effect, so that citizens could invoke its provisions
against the State and against other citizens. This valid theoretical approach, which is well established
in European Union law, does not seem to be strictly applicable to personal data representative actions.

17. Regarding the direct applicability effect, it is crystal clear that article 80 GDPR is not suffi-
cient to implement a real system of data protection representative actions in the Member States through
the notion of direct applicability, but a regulatory development by the Member States is essential, a task
that many national legislators have not carried out?'. This problem is rooted in the fact that regulatory

15 Regarding the entity that may have standing to sue, article 80.1 requires that it should be “constituted in accordance with
the law of a Member State, has statutory objectives which are in the public interest, and is active in the field of the protection
of data subjects’ rights and freedoms with regard to the protection of their personal data”. As already noted in the introduction
and will be addressed in more depth in section 4 of this essay, the CJEU gave a broad interpretation of the notion of “public
interest” of the entity with standing. The CJEU determined that a national law granting standing to a consumer association for
the exercise of representative actions in data protection matters should be interpreted as not precluding article 80 GDPR as long
as the representative action was indeed intended to protect a right covered by the GDPR itself. See CJEU 28 April 2022, Meta
Platforms Ireland Limited v. Brundesverband, 319/20, ECLI:EU:C:2022:322, paras. 65 and 66.

16 See B. bE WRITE, “Direct Effect, Supremacy, and the Nature of the Legal Order”, in P. CRAIG AND G. DE BURrca (eds.), The
Evolution of EU Law, 1999, p. 184.

17 See R. TorNo, “The Internal Market. Short history and basic concepts”, in R. ToriNo (Ed.), Introduction to European
Union Internal Market Law, 2017, p. 20.

18 See CJEU 5 February 1963, Algemene Transport— en Expeditie Onderneming Van Gend & Loos v. Nederlandse Admin-
istratie der Belastingen, 26/62, ECLI:EU:C:1963:1.

19 As it is regulated in article 288 TFEU, now in force. See CJEU 14 December 1971, Politi S.A.S., Robecco sul Naviglio v.
Ministry for Finance of the Italian Republic, 43/71, ECLI:EU:C:1971:122.

20 In Meta Platforms Ireland Limited v. Brundesverband , the CJEU stated: “in that regard, it must be recalled that, accord-
ing to the Court’s settled case-law, pursuant to Article 288 TFEU and by virtue of the very nature of regulations and of their
function in the system of sources of EU law, the provisions of those regulations generally have immediate effect in the national
legal systems without it being necessary for the national authorities to adopt measures of application. Nonetheless, some of
those provisions may necessitate, for their implementation, the adoption of measures of application by the Member States
(judgment of 15 June 2021, Facebook Ireland and Others, C645/19, EU:C:2021:483, paragraph 110 and the case-law cited).
That is the case, inter alia, of Article 80(2) of the GDPR, which leaves the Member States a discretion with regard to its imple-
mentation. Thus, in order for it to be possible to proceed with the representative action without a mandate provided for in that
provision, Member States must make use of the option made available to them by that provision to provide in their national law
for that mode of representation of data subjects”. See CJEU 28 April 2022, Meta Platforms Ireland Limited v. Brundesverband,
C-319/20, ECLI:EU:C:2022:322, paras. 58 y 59.

2 Member States such as Spain, Belgium, France or Germany have not regulated data protection representative actions
threby failing to comply with article 80 GDPR. Other Member States have implemented a regulation that differs from the
provisions of article 80 GDPR. However, it does not seem that the European legislator wanted to give so much leeway to the
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competence in procedural law has not been ceded to the institutions of the European Union but remains
a competence of the national legislators®.

18. Problems of direct applicability have their consequence on the vertical direct effect. It could
be argued that in those Member States where there is no regulatory development of something as com-
plex as representative actions, an entity with legal standing cannot invoke article 80 before a judicial
authority when the judge does not have the appropriate national legal mechanisms to carry out a collec-
tive process and therefore is unable to enforce article 80 GDPR*.

19. In spite of all these problems, it can be concluded that the mechanisms of public and pri-
vate enforcement are parallel, but they feed and interact with each other. With the introduction of the
obligation to inform the injured individual of the data protection offence on the part of the controller
or processor responsible, any data offence becomes known, at least to the injured individuals who, in
turn, may bring it to the attention of entities with legal standing, so that these entities may exercise
the corresponding representative actions —where regulated—, without prejudice to any individual
action which remains intact?. In this scenario, the instance hearing the representative action may
request from the data authority the sanctioning file and all the documents contained therein. In this
sense, the data wrongdoing could be accredited in the jurisdictional venue by what was resolved in
the administrative venue.

II1. Consumer representative actions in Directive 2020/1828: a general overview

20. The entry into force of Directive 1828/2020 obliges Member States to introduce in their
national laws a system of injunctions and compensation actions in defense of consumers only, which
complies with the objectives set out in the Directive itself. Member States shall adopt and publish laws
and regulations that will enable them to comply with such objectives by 15 December 2022 and these
rules shall enter into force as of 15 June 2023%.

national legislator when regulating data protection representative actions. See A. Pato, “The Collective Private Enforcement of
Data Protection Rights in the EU”, MPI-IAPL Summer School Working Paper, 3" ed, 2019, p. 20.

22 When a topic with procedural significance is legislated in EU law, the rules that regulate it generally invoke precepts of
(generally, substantive) law contained in the treaties. In the case of the GDPR, recital 1 refers to article 8.1 of the Charter of
Fundamental Rights of the European Union (2012/C 326/02) and article 16.1 TFEU (both referring to the protection of personal
data of EU citizens). See G. WAGNER, “Harmonisation of Civil Procedure: Policy Perspectives”, in X.E. KramEer and C.H. Van
RHEE, (eds.), Civil Litigation in a Globalising World, The Hague, Springer, 2012, p. 107.

2 See M. Brkan, “Data protection and European Private International Law”, Robert Shuman Centre for Advanced Studies
Research Paper No. RSCAS 2015/40, 2015, p. 10.

24 In the Civil Law jurisdictions, a scrupulous respect for individual action has been ensured to the detriment therefore of a
significant development of representative actions, on the understanding that individual action embodies the fundamental pillar of
citizen access to justice. TARUFFO argues that “the traditional perception is that only individuals are vested with a right of action
for the protection of their own individual substantive rights. The typical plaintiff is an individual who files a claim concerning an
allegedly violated single and specific right of his or her own and seeks an individual remedy against an individual defendant”.
See M. TaruFro, “Some remarks on group litigation in comparative perspective”, Duke Journal of Comparative & International
Law, vol. 11, n° 2, 2001, p. 415. In the same vein, see H.L. Buxaum, “Public regulation and private enforcement in a global
economy: strategies for managing conflict”, Collected Courses of The Hague Academy of International Law, vol. 399, 2019, p.
362. This sometimes overly strict respect for the consumer’s individual action persists in Directive 2020/1828, as can be seen
from recital 48: “injunctive measures issued under this Directive should be without prejudice to individual actions for redress
measures brought by consumers who have been harmed by the practice that is the subject of the injunctive measures”.

% Some Member States could delay the transposition of the Directive as long as possible or not transpose it at all if they con-
sider that their legislation already complies with the objectives set by Directive 2020/1828, given the leeway that this Directive
gives to Member States. In this regard, recital 11 of Directive 2020/1828 states that “taking into account their legal traditions,
it should leave it to the discretion of the Member States whether to design the procedural mechanism for representative actions
required by this Directive as part of an existing or as part of a new procedural mechanism for collective injunctive measures or
redress measures, or as a distinct procedural mechanism, provided that at least one national procedural mechanism for repre-
sentative actions complies with this Directive”.
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21. Directive 2020/1828 grants legal standing to “qualified entities” which it defines as “any
organization or public body representing consumers’ interests which has been designated by a Member
State as qualified to bring representative actions”. Articles 4 and 5 regulate criteria of transparency and
strong control of the activity of these entities which, in any case, must be non-profit and have as an es-
sential objective the protection of consumers®.

22. The representative actions referred to in the Directive only protect consumers, defined as
“any natural person who is acting for purposes which are outside his own trade, business, craft or pro-
fession” (article 3.1). The problem with this subjective restriction is that it is sometimes complicated for
the instance hearing the representative action to determine whether each of the affected individuals is a
consumer or not, and this can complicate the exercise of some representative actions?’.

23. Directive 2020/1828 gives Member States the freedom to design an opt-in system, an opt-out
system or a mixture of both?®. For injunctive actions, article 8 provides that “in order for a qualified en-
tity to seek an injunctive measure, individual consumers shall not be required to express their wish to be
represented by that qualified entity” and, for redress actions, article 9 regulates that “Member States shall
lay down rules on how and at which stage of a representative action for redress measures the individual
consumers concerned by that representative action explicitly or tacitly express their wish within an appro-
priate time limit after that representative action has been brought, to be represented or not by the qualified
entity in that representative action and to be bound or not by the outcome of the representative action”.

24, However, article 9.3 provides that, for redress representative actions, where the injured
parties are habitually resident in a Member State other than the one in which the representative action is
to be brought, national legislators must provide for an opt-in system: “Member States shall ensure that
individual consumers who are not habitually resident in the Member State of the court or administrative
authority before which a representative action has been brought have to explicitly express their wish to
be represented in that representative action in order for those consumers to be bound by the outcome of
that representative action””. Article 9.6 also regulates that “Member States shall ensure that a redress

26 The European Union legislator has opted for public or private entities specifically dedicated to the protection of consumer
rights to be the ones with legal standing, instead of a leading lawyer or a leading injured person being the one in charge of
forming the class and bringing the representation action, as is the case in many Common Law jurisdictions. Member States will
have to determine what type of organizations have standing. In Member States such as Spain, it is the consumer associations
-private entities- that exercise practically all representative actions(in Spain, besides consumer associations, other entites such
as the Public Prosecutor or ad hoc group of consumers.amont others, have legal standing). In other Member States, it is public
entities that have legal standing. For example, in Finland, the public entity Kuluttaja-asiamies has standing and in Lithuania,
the Consumer Rights Protection Center - CRPC. See P. CortEs, The Law of Consumer Redress in an Envolving Digital Market.
Upgrading from Alternative to Online Dispute Resolution, Cambridge, Cambridge University Press, 2018, p. 31. It can be
argued that the will of the European legislator in Directive 2020/1828 is to have a strong control of the standing to sue, which
also serves as a filter to avoid misuse of the system. As indicated, the Directive opts for a legal standing concentrated in a closed
list of entities, over which strict public control is foreseen. It thus excludes any manifestation of spontaneity and any room
for action by individuals. See F. Gascon INcHAusTI, “jHacia un modelo europeo de tutela colectiva?”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 12, n° 2, 2020, p. 1322.

27 Lramas PomBo, when referring to the Spanish civil procedure regulation, advocates for a flexible interpretation of such
legal requirement. It is not possible to apply it otherwise, nor to attribute to the judge the obligation to investigate case by case
the concurrence of the legal requirements in relation to subjects that sometimes by definition are indeterminate or difficult to
determine, especially in cases of non-contractual liability. See E. LLamas PomBo, “Requisitos de la accion colectiva de Respon-
sabilidad Civil”, Diario La Ley, no 7141, 2009, p. 1.

28 See Directive 2020/1828, recital 43.

» While Directive 2020/1828 requires injured individuals to expressly show their willingness to participate in the represen-
tative action when they are habitually resident in a State other than the one in which the action is to be brought, the Directive
does not refer to how the consumers concerned should be notified in order to enable them to communicate this willingness. The
legal instruments to which we must resort in terms of international notification are, at the level of EU law, Regulation (EC) No
1393/2007 of the European Parliament and of the Council of 13 November 2007 on the service in the Member States of judicial
and extrajudicial documents in civil or commercial matters (service of documents), and repealing Council Regulation (EC)
No 1348/2000 (henceforth, “Regulation 1393/2007”). As of 1 July 2022, Regulation 1393/2007 will be replaced by the new
Regulation (EU) 2020/1784 of the European Parliament and of the Council of 25 November 2020 on the service in the Mem-
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measure entitles consumers to benefit from the remedies provided by that redress measure without the
need to bring a separate action”,

25. As indicated in the introduction of this paper, the European Union legislator avoids the Ame-
rican class action model in which it is a leading lawyer or leading injured party who brings the action
and is in charge of forming a class of affected individuals. Directive 2020/1828 introduces a redress
collective mechanism in all Member States but rejects punitive damages and even rejects the use of the
American nomenclature, i.e. class action, referring at all times to “representative action™!. The expla-

ber States of judicial and extrajudicial documents in civil or commercial matters (service of documents) (recast) (henceforth,
“Regulation 2020/1784”). At the treaty level, we highlight the Hague Convention of 15 November 1965 on the Service Abroad
of Judicial and Extrajudicial Documents in Civil or Commercial Matters (henceforth, the “Hague Convention on the service of
documents”), without prejudice to the existence of other bilateral instruments that may deal with international service. In the
absence of application of the Regulation 1397/2007 or of the Hague Convention on the service of documents, we will have to
resort to the national rule that may regulate this matter. Neither Regulation 1393/2007 nor Regulation 2020/1784 refer to notifi-
cations in representation actions, which is a missed opportunity as far as Regulation 2020/1784 is concerned. In fact, it could be
argued that neither of the aforementioned Regulations could apply when the consumers who could potentially benefit from the
representation action were undetermined (i.e. in many cases) since article 1.2 of both Regulations require that in order to be ap-
plicable it is necessary that the address of the notified person is known, something difficult to comply with when a representative
action is exercised without identification of the injured parties under article 7 of Directive 2020/1828. The mentioned article 7
only requires for the exercise of the action that the qualified entity provides the court or administrative authority with sufficient
information about the consumers concerned. Article 9.5 of Directive 2020/1828, in relation to redress actions, state that “where a
redress measure does not specify individual consumers entitled to benefit from remedies provided by the redress measure, it shall
at least describe the group of consumers entitled to benefit from those remedies”. Thus, the Directive promotes a regulation of
representative actions in which it is not necessary to identify a priori the consumers concerned, which may be incompatible with
an opt-in system for consumers with habitual residence in other Member States to whom the notification of the representative
action becomes complicated. In addition, the Hague Convention on the service of documents nor does regulates the notification
in matters of representative actions, and its current text does not seem to be well suited to this phenomenon either.

% This last point poses a challenge, especially for the Civil Law jurisdictions: how to determine the amount of compen-
sation at the outset when the consumers represented are not determined and how to avoid subsequent actions in which the
amount is determined individually. MASCARELL NAvARRO, when referring to the Spanish legal system, mentions the problem of
the illiquidity of the representative action court judgment and argues that the court decisions must necessarily be liquid. This
author explains that, otherwise, the representative action would lose much of its usefulness if judgments were allowed to be
illiquid and the amount of compensation had to be settled in subsequent lawsuits. MAscaRELL Navarro further argues that for
the judgment to be liquid, the plaintiff must state in the claim the amount claimed or clearly establish the basis for quantification
by means of a simple arithmetic operation. If the quantum is not established in the collective protection judgment, and it is de-
termined on a case by case basis, as individual enforcement actions are exercised, a situation of legal uncertainty could be gen-
erated for the defendant. The latter would not know ab initio what compensation they are facing, although in many cases they
could make their own calculations if they have the information regarding the number of consumers with whom they subscribed
a contract. See M.J. MascarReLL Navarro, “Adhesion a la sentencia colectiva de condena de los consumidores y usuarios no
determinados individualmente (la via del art. 519 LEC)”, Justicia, no 2, 2018, pp. 96-97. GascON INCHAUSTI argues that a total
amount of compensation (aggregate sum) could be established in the representative action judgment, which is derived from the
use of a mechanism or mathematical formula (aggregate proof of claim) that makes it possible to calculate the damage caused
and, consequently, the total amount of compensation. This total amount is set out in the representative action judment. See F.
Gascon INcHAusTI, “Accion colectiva de los usuarios frente a la entidad concesionaria de una autopista como consecuencia de
las retenciones provocadas por una nevada (algunas consideraciones a la luz de la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio
de 2010)”, Revista Aranzadi Civil-Mercantil, no 6, 2011, p. 72. SmitH was in favor of this measure and stated that it should be
included in the next directive regulating representative actions, something which in the end did not happen regarding Directive
2020/1828. This author indicated that ideally, the claim for damages should be available in the Member States on the basis
that the court can issue a decision stating the total amount or aggregate amount to be compensated and that, subsequently, this
amount should be distributed among each of the injured individuals. See V. SmitH, “Towards a Coherent European Approach
to Collective Redress: More Questions than Answers?”, Business Law Review, august/september, 2011, p. 206. Aricle 9.6 of
Directive 2020/1828 also states that “Member States may lay down rules on the destination of any outstanding redress funds
that are not recovered within the established time limits”.

31 See footnote 1. Regarding punitive damages, in contrast to the approach taken in the United States, the common position
of the EU institutions is to disallow or discourage them. Recital 10 of Directive 2020/1828 states: “to prevent the misuse of
representative actions, the awarding of punitive damages should be avoided and rules on certain procedural aspects, such as
the designation and funding of qualified entities, should be laid down”. Another example of this is its express prohibition in the
recent proposal on the modernization of the European Energy Charter, which expressly states that a new article on the assess-
ment of damages should be included, stating the following: “monetary damages shall not be greater than the loss suffered by the
Investor as a result of the breach of the provisions referred to in Part 111, reduced by any prior damages or compensation already
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nation behind this approach is to avoid the creation of a litigation industry that seeks more the financial
benefit of the litigator than that of the consumer but, at the same time, EU legislator wants to introduce
a representative action system that also seeks deterrence®2.

26. One of the relevant aspects that we must take into account and on which Directive 2020/1828
does not pronounce itself is how the relationship between a representative action and other subsequent
individual actions that may be brought by affected consumers is regulated. Specifically, we refer to the
institutions of lis pendens, related actions and the effect of res judicata, all of them elements that, at
different procedural moments, seek the same objective: the avoidance of parallel proceedings that give
rise to contradictory or irreconcilable court decisions*,

provided by the Contracting Party concerned. The tribunal shall not award punitive damages”, https://trade.ec.europa.eu/do-
clib/docs/2020/may/tradoc_158754.pdf (latest consultation 30/05/2020). Diez Picazo Y PoNCE DE LEON considers that punitive
damages are alien to continental European systems and that there are powerful reasons for this. If one wants to punish and is
authorized to punish, it does not seem fair or equitable to provide the person who suffered a damage with sums that are greater
than this damage, because in such a case they are being enriched. The author adds that if it is considered fair to obtain from the
perpetrator of a wrongful act, fines or the like, beyond the amount of the damage actually caused, it is only fair that these sums
should go to the common people or, in other words, to the public treasury. See L. Diez Picazo Y PONCE DE LEON, Derecho de
Darios, Madrid, Civitas, 1999, p. 46. Garcia RuBio and OTEro CRESPO point out that “in terms of the compensatory scheme, like
many other European jurisdictions, punitive damages are not available at the moment”. See M.P. Garcia Rusio and M. OTErO
Crespo, “Rebuilding the Pillars of Collective Litigation in the Light of the Commission Recommendation: The Spanish Ap-
proach to Collective Redress”, in E. LEN, D. FAIRGRIEVE, M. OTERO CRESPO, and V. SmiTH (eds.), Collective redress in Europe:
why and how, London, British Institute of International and Comparative Law (BIICL), 2015, p. 142. However, we could say
that punitive damages are not entirely alien to the legal systems of the Member States of the European Union, especially in the
United Kingdom (a Member State until recently) and Ireland, which recognize the existence of this type of damages, although
not as strongly as the American system does. Also in EU law, some damages that could be identified as punitive are timidly
recognized with regard to consumer credit, anti-discrimination in the workplace and, particularly, with regard to discrimination
between women and men. See H. Kozior, “Punitive Damages - A European Perspective”, Louisiana Law Review, vol. 68, 2008,
p. 749. Outside the European Union, in other jurisdictions such as Argentina, it seems that the legislator has opted to enhance
the “punitive function” of civil liability instead of fostering the development of representative actions. It has been understood
that the best way to deter companies from committing abuses in their relations with consumers and to encourage consumers
to go to court to seek redress for their violated rights is, on the one hand, that the company that commits the abuse suffers a
punishment, and, on the other hand, that the consumer appreciates that exercising his or her individual action is worthwhile
insofar as he or she may receive an amount greater than the mere value of the damage caused. See M.N.G. Cossari, Prevencion
y punicion en la responsabilidad civil, Buenos Aires, El Derecho, 2017, pp. 13 et seq. On punitive damages and private inter-
national law, see in extenso J. CARRAscOSA GONZALEZ, “Daifios punitivos. Aspectos de Derecho internacional privado espafiol y
europeo, in M-J. HERRADOR GuARDIA (dir.): Derecho de dafios, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2013, pp. 383-462.

32 Regarding the deterrence function of representative actions, see Directive 2020/1828, recitals 5 and 60.

STADLER argues that representative actions can function as a mechanism with a regulatory goal insofar as the mere exis-
tence of an effective instrument for the collective protection of injured consumers would encourage companies to change their
marketing strategies and to comply strictly with consumer protection standards. See A. STADLER, “Group actions as a remedy
to enforce consumer interests”, in F. CaraGgal and H.W. MickLitz, New frontiers of consumer protection. The interplay between
private and public enforcement, Oxford, Intersetia, 2009, p. 316. Civil law jurisdictions have traditionally characterized their
civil liability systems as having a compensatory purpose, i.e. aimed at repairing the damage caused. To this effect, PANTALEON
PrieTO has stated that, in general in European law, civil liability has a purely compensatory function. It seeks only to compen-
sate the injured party for the damage that the liable party has caused them and not to punish them for what they have done, nor
to prevent them from continuing to do so. See F. PANTALEON, La importacion de ‘frigorificos juridicos”, El Pais - Opinion,
1999, https://elpais.com/diario/1999/07/18/opinion/932248805_850215.html (latest consultation 07/06/2022). However, Diez
Picazo Y PoNcE DE LEON recognizes, that civil liability may have a preventive effect if we speak of prevention as a psycho-
logical impulse that may be experienced by the citizen who, recognizing the rule, tries to avoid the unfavorable consequences
that would result from its application. See L. Diez-Picazo, op. cit., p. 46. Although it must be accepted that the civil liability
systems of the Civil Law jurisdictions are of a purely compensatory nature, there is nothing to prevent us from considering that
a good dispute resolution system, in this case a well-designed system of representative actions, could have, at least, a function
of deterring the commission of unlawful acts against consumers.

3 The relationship between representative actions and individual actions has always been complex and not well resolved
by many of the domestic laws of the Member States. This complicated relationship is particularly apparent with regard to lis
pendens and res judicata effect. In CJEU 14 April 2016, joint cases 381/14 and C-385/14, Jorge Sales Sinués v. Caixabank SA
and Youssouf Drame Ba Catalunya Caixa SA (Catalunya Banc SA), ECLI:EU:C:2016:252 the CJEU established that collective
action and individual action have different purposes and nature (para. 36) and that this is not a harmonized issue at European
level, so it is a matter to be regulated at national level (para. 32). It seems that this very sharp position contained in this decision
of the CJEU is not the best approach since, in fact, in our view, representative actions and individual actions are related, and
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27. Each Member State will have to address these aspects by adapting its domestic procedural
law. However, Directive 2020/1828 states in article 15 that “Member States shall ensure that the final de-
cision of a court or administrative authority of any Member State concerning the existence of an infrin-
gement harming collective interests of consumers can be used by all parties as evidence in the context of
any other action before their national courts or administrative authorities to seek redress measures aga-
inst the same trader for the same practice, in accordance with national law on evaluation of evidence”.
This is a novel issue as it obliges all Member States to recognize as evidence in subsequent proceedings
judicial or administrative rulings decisions the existence of an infringement against consumer rights*.

28. Another aspect introduced by Directive 2020/1828 that is not only new in the area of re-
presentative actions, but also an innovation at a general level in European Union law, is the regulation
of “third-party funding” (TPF). TPF is a mechanism for financing by a third-party funder of the legal
action. The third-party funder invests in the lawsuit and, if the funded party is successful, the funder will
receive a portion of the compensation. If the funded party is unsuccessful, the third party funder will
lose his or her investment™.

29. In February 2021, the European Parliament published the Report entitled “Responsible pri-
vate funding of litigation” which contains a series of recommendations for a possible future regulation
of TPF in the European Union. In conjunction with the TPF Report of the European Parliament, the
“Draft Report with recommendations to the Commission on Responsible private funding of litigation
(2020/2130(INL))” (henceforth, “Draft Report”) was published, which includes, in its Annex a model
proposal for a Directive on litigation funding for all types of claims or actions®.

30. The regulation of the TPF on representative actions is understood as part of a generalized
concern of the European legislator that this type of actions should not be frustrated by a lack of financial
resources®’. Thus, in addition to regulating the TPF, it is established that, without the Member States
having to directly finance the exercise of representation actions, the national regulation should favor
access to these resources by entities with legal standing. Thus, it regulates the limitation of court or ad-
ministrative fees or access to legal aid. Qualified entities may be allowed to request a modest entry fee
or similar charge to participate in the representation action (article 20)*®.

representative actions may have an effect on both individual and other representative actions that are brought subsequently,
so that a regime, although perhaps not of lis pendens stricto sensu, but of related actions should apply, both at national and
international/European level. In the latter, art. 30 of Regulation 1215/2012 may apply. Directive 2020/1828 indirectly limits
itself to leaving this task to the national legislator, as can be seen from recital 48: “Member States should lay down rules for
the coordination of representative actions, individual actions brought by consumers and any other actions for the protection of
the individual and collective interests of consumers as provided under Union and national law”. On this issue, see extensively
A. Nuvts, “The Consolidation of Collective Claims Under Brussels I», in A. Nuyts and N. HarzimiHAIL, Cross-Border Class
Actions. The European Way, Munich, Sellier, 2014, pp. 69-83.

3% This regulation confirms the existing relationship between representation actions and subsequent actions, particularly
when they address the same trader for the same practice which requires a certain legal development that coordinates them. If a
judgment resulting from a representative action is to be adduced as evidence in a second lawsuit, it makes sense for this second
lawsuit to be suspended until the first lawsuit from which the judgment is to be derived is fully completed.

3 See E. FERNANDEZ MasiA, “La financiacion por terceros en el arbitraje internacional”, Cuadernos de Derecho Transna-
cional, vol. 8, no 2, 2016, p. 204.

3¢ The Draft Report, in our opinion, does not contain an adequate TPF regulation. If such regulation were finally enacted, it
would be putting an end to the TPF market in the European Union to the benefit of other jurisdictions such as the United States.
Thus, the Draft Report intends that the entire TPF agreement be disclosed in any case, applies to both ordinary jurisdiction and
arbitration —potentially damaging the arbitration industry in the EU—, and proposes a regulation that is perhaps too strict and
intrusive for litigation funders. In this regard, see my previous paper D. AGULLO AGULLO, “Los contratos de financiacion de
litigios por terceros (third-party funding) en Espafia”, Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 1, pp. 183-231.

37 Garcia Rusio and OTtero CRrEspo state that «funding and costs issues are closely related to effective access to justice,
notably when cases concern consumer law issues, as the costs of civil litigation are usually high». See M.P. Garcia Rusio and
M. Otero CRrEspo, op. cit. p. 147.

38 The national legislator will have to determine what type of financing it regulates for representative actions without being
obliged to finance them with public money. See Directive 2020/1828, recital 70. A Member State may choose to establish a
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31. Coming back to TPF, article 10.1 of Directive 2020/1828 establishes the general obligation
of the Member States to introduce rules that adequately address conflicts of interest in such a way that
the financing of a lawsuit by a funder who has a financial or strategic interest in the outcome of the
action does not prevent the representative action from being brought for the protection of the interests
of consumers, which is the purpose of this collective protection mechanism. In this regard, article 10.2
of Directive 2020/1828 refers to the fact that national regulation must ensure that the decisions of the
qualified entity bringing the actions and obtaining the funding act in the interests of consumers and not
in pursuit of any other objective. Article 10.2 also refers to the fact that the financing may not be offered
by a competitor of the defendant or where the defendant is dependent on the funder.

32. In order for the plaintiff to comply with these requirements, article 10.3 provides that the
claimant must disclose to the judge a financial overview of the sources of financing obtained. It is no-
teworthy that there is no requirement to disclose the financing arrangement in its entirety, as is required
by the Draft Report (article 15.3). In the event that the judge identifies a lack of compliance with such
requirements, they may require the plaintiff, in accordance with article 10.4 of the Directive, to refuse or
modify the financing and may ultimately deny the legal standing of the qualified entity.

33. Directive 2020/1828 regulates the duty of disclosure from the protective approach of safe-
guarding the weaker party in the contractual relationship, in this case the consumer, so that the judge in-
tervenes directly to ensure that the financing does not harm those protected by the representative action.

34. Directive 2020/1828 also provides for the possibility of terminating the representative action
through a settlement agreement between the qualified entity and the defendant (article 11). The Directive
provides that the parties may propose the settlement to the judge or that the judge may urge the parties to
reach such a settlement. The settlement shall be subject to the scrutiny of the judge, who will be able to
approve it or refuse it if it is considered contrary to national law or if it contains conditions that cannot
be enforced, taking into account the interest of the parties and, particularly, the interests of the protected
consumers. If the settlement is refused, the judge shall continue to hear the representative action®.

35. Article 11.4 of Directive 2020/1828 states that “approved settlements shall be binding upon
the qualified entity, the trader and the individual consumers concerned” but specifies that “Member Sta-
tes may lay down rules that give the individual consumers concerned by a representative action and by
the subsequent settlement the possibility of accepting or refusing to be bound by settlements”. Again,
the individual action of the consumer is still protected in any case®.

36. Directive 2020/1828 also refers to the need for adequate information on the representative
actions being carried out in each Member State of the European Union. Therefore, some requirements
are included for qualified entities regarding their duty to communicate and notify which representative
actions they are going to exercise (art. 13). Directive 2020/1828 procures the establishment by the Euro-

system of loser pays principle but must ensure that the viability of the qualified entity is assured and that the exercise of an
unsuccessful representative action does not frustrate its financial survival in the medium or long term. The problem of loser
pays principle is when the representative actions are financed with public money, because if the action is unsuccessful, the costs
of the process are being paid with public money without having compensated the consumers who were initially intended to be
protected. The proposal regarding that each injured party should contribute a small amount to finance the representative action
is interesting insofar as, in our opinion, it does not represent a major impediment to access to justice and makes it possible to
finance its exercise without the need to resort to TPF or to use public money.

¥ In the area of settlement agreements, the Dutch system may be of interest (Wet afwikkeling massaschade in collectieve
actie of 27 June 2005). This is a very particular instrument. As KRaMER warns, we are dealing with an “settlement without
action”, that is, no collective action but directly an attempt at collective agreement. X.E. KRAMER, «Securities Collective Action
and Private International Law Issues in Dutch WCAM», Global Business & Development Law Journal, vol. 27,2014, p. 239.
Regarding settlement agreements in the Netherlands, see T. ARons and W.H. van Boow, “Beyond Tulips and Cheese: Exporting
Mass Securities Claim Settlements from The Netherlands”, European Business Law Review, 2010, pp. 857-883.

4 See footnote 24.
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pean Commission of a database that collects relevant information regarding different aspects mentioned
in article 14 of the Directive*'.

IV. Data protection and Consumer law under the same umbrella in the area of representative ac-
tions: a systematic interpretation?

37. President Kennedy, in his “Special Message to the Congress on Protecting the Consumer
Interest” began by stating that “consumers, by definition, include us all”**; and he was right in this state-
ment: all of us, or most of us, are consumers when we go to the supermarket to do our weekly shopping.
We are consumers when we buy a drink on a sunny Sunday or when we purchase a technological pro-
duct for our personal use through, for example, an online shopping platform. All citizens, in short, are
consumers in their daily lives on many occasions.

38. From a European perspective, the idea of protecting the consumer is based on the fact that
the consumer is a weaker party in the contractual relationship. In general, consumers cannot negotiate
the terms of the contract, but merely adhere to it: their only choice, in the best of cases, is limited to
deciding whether or not to enter into the contract®. In this scenario of contractual inequality, abuses can
occur on the part of the companies, and EU law has set itself the objective, for several decades now, of
providing the consumer with the means to make this contractual relationship less and less unequal. It is
in this scenario that Directive 2020/1828 has been enacted*.

39. The notion of consumer is changing and somewhat fluctuating in the field of European pri-
vate law, in both substantive and procedural international law. Directive 2020/1828 defines a consumer
as “any natural person who acts for purposes which are outside that person’s trade, business, craft or
profession” (article 3.1). Regarding Private International Law, in Gruber, the CJEU stated that “a person
who concludes a contract for goods intended for purposes which are in part within and in part outside
his trade or profession may not rely on the special rules of jurisdiction laid down in Articles 13 to 15 of

4l In addition, it is necessary for Member States to introduce rules that address the proper functioning and transparency of
qualified entities. Art. 5 of Directive 2020/1828 deals with the information and supervision of qualified entities. This article
establishes, in its point 1, that each Member State must communicate to the Commission the qualified entities that it designates
for the exercise of cross-border representative actions. In turn, the Commission must make public a list of all the designated en-
tities. Point 2 regulates that Member States must ensure that information on qualified entities for the exercise of representative
actions is available to the public and point 3 states that they must, at least every 5 years, review that the qualified entities comply
with all the requirements and that, if they do not do so, they will lose their status as qualified entities. Point 4 establishes that if
either the Member State or the Commission has any indication or concern about the lack of compliance with the requirements
of a qualified entity, the Member State that designated it must investigate. The defendant may also note that, in its opinion, the
qualified entity does not comply with such requirements.

42 See President J.F. KENNEDY, Special Message to the Congress on Protecting the Consumer Interest (15 March 1962),
https://www.presidency.ucsb.edu/documents/special-message-the-congress-protecting-the-consumer-interest (latest consulta-
tion 16 May 2022).

# See S. DE VRiEes, “Consumer protection and the EU Single Market rules — The search for the «paradigm consumer»,
Journal of European Consumer and Market Law, 2012, p. 242. Kuipers explains that “the Comission considers that consumer
welfare is at the heart of well-functioning markets. The final objective is to protect consumers effectively from serious risks and
threats”. See J.J. Kuipers, EU and Private International Law. The Interrelationship in Contractual Obligations, Martinus Nijhoff
Publishers, 2012, p. 192. The European Union’s interest in developing consumer protection rules has been described by DALHU-
ISEN as probably excessive. However, the fact remains that the Union’s institutions are merely reaffirming their commitment to
the development of legislative packages aimed at increasingly protecting the weaker party in the contractual relationship. See J.
DaALHUISEN, Dalhuisen on International Commercial, Financial and Trade Law, Portland, Hart Publishing, 2004, p. 269.

44 CappeELLETTI underlined the three areas from which the phenomenon of representative actions has been analyzed (econom-
ic, social and legal): “some writers have discussed the “economic justification[s] of the class action; others have demonstrated
the vital importance of «public interest law», and especially the class action, as a tool to equalize the parties in litigation; still
others have analyzed the legal significance of developments in the area of public interest representation in one or another
particular country, especially the United States where such developments have been most advanced and meaningful”. See M.
CAPPELLETTI, “Vindicating the public interest through the courts: a comparativist's contribution”, Buffalo Law Review, vol. 25,
no 3, 1976, p. 644.
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the Convention, unless the trade or professional purpose is so limited as to be negligible in the overall
context of the supply, the fact that the private element is predominant being irrelevant in that respect”.

40. However, in Schrems, the CJEU seems to change its jurisprudence. The particularity of
social networks is that the profiles created on them can be used personally or professionally and that a
profile on a social network can be used interchangeably or evolve from one use to another. Specifically,
in the case of Facebook, several types of profiles can be created. For example, a “Facebook profile” or
a “Facebook page”, among others, can be generated. Maximilian Schems had both a profile and a page
on Facebook. On the one hand, from 2008 to 2011 the “profile” was used solely on a personal basis.
From 2011 onwards the same profile was used interchangeably as a personal profile and as a portal to
advertise Maximilian Schrems’ professional activities. On the other hand, Maximilian Schrems’ “page”
was always used for professional purposes*.

41. In Schrems, the CJEU stated that “indeed, an interpretation of the notion of ‘consumer’
which excluded such activities would have the effect of preventing an effective defence of the rights
that consumers enjoy in relation to their contractual partners who are traders or professionals, including
those rights which relate to the protection of their personal data. Such an interpretation would disregard
the objective set out in Article 169(1) TFEU of promoting the right of consumers to organise themselves
in order to safeguard their interests™’.

42, Directive 2020/1828 adopts a consumerist position by establishing a system of collective
protection only for consumers. This Directive regulates a system of minimums, so some Member States
could regulate a representative action mechanism offering protection that extends to non-consumers.
This consumerist position of Directive 2020/1828 contrasts with the non-consumerist position of the
GDPR, which protects any natural person, consumer or not, when there has been improper processing
of their personal data by a third party. Thus, a professional natural person acting within their business
activity will be protected by the provisions of the GDPR.

43. On the one hand, in a Member State that regulates representative actions that only protect
consumers, non-consumers will not be able to benefit from such a tool in the sense that they cannot be
represented by a qualified entity or participate in the representative action process. In a Member State
where a broader regulation is adopted, non-consumers could participate or benefit from such a represen-
tative action.

4 See CJEU, 30 January 2005, Gruber, C-464/01, ECLI:EU:C:2005:32, para. 54.

4 See CJEU, 25 January 2018, Schrems, C-498/16, ECLI:EU:C:2018:37, paras. 10-12.

47 See CJEU, 25 January 2018, Schrems, C-498/16, ECLI:EU:C:2018:37, para. 40. CaLvo CARAVACA argues that “the ECJ,
on this occasion, overlooked the legal consequences of the clever triple division of professional use in «negligible», «relevant»
and «pre- dominanty it had previously coined in Judgment ECJ 20 January 2005, C-464/01, Gruber, and changed its mind like
a teenager in spring. In fact, according to the ECJ, an individual who contracts a service with a professional or economic oper-
ator —in this case, the social network Facebook— solely for private and personal purposes, is a «consumer»; if he subsequently
uses such service for professional activities, even to the extent that they become «predominant» and «essential», does not lose
his «consumery status. In other words, now the ECJ indicates that a «relevant» or even «predominant» professional use of the
good or service does not prevent qualifying the contract as a “consumer contract” because the subject was a «consumer» when
he contracted the service and continues being one even if only marginally or at a negligible level. The ECJ believes that this
interpretation should prevail because it is the only one that allows an «effective defence of the rights that consumers enjoy in
relation to their contractual partners who are traders or professionals». Earlier, under the Gruber doctrine, a «relevant» or «pre-
dominanty professional use of the good or service prevented qualifying the contract as a «consumer contract». With the Face-
book doctrine, a contract cannot be described as a “consumer contract” only in case the professional use of the good or service
is thourough and complete. If an individual hires the service as a consumer and remains a consumer —even if only in a slight or
marginal way—, the ECJ understands that he is a «consumer» and that art. 17 BR I-bis applies: he can sue in the Member State
of his domicile”. See A. L. CaLvo CARAVACA, “Consumer contracts in the European Court of Justice Case Law. Latest Trends»,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12, no 1, 2020, p. 95
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44. On the other hand, if the representative action claims improper processing of personal data,
articles 79 and 80 GDPR and subsequent national legislation could be invoked. Any affected person,
whether or not considered a consumer, could participate in or benefit from the representative action.

45. In Meta Platforms Ireland Limited v. Brundesverband, the Advocate General, rightly warned
of the risk of creating two “different standards™*. In this case, the CJEU gives a systematic interpretation
of the GDPR and Directive 2020/1828: “that interpretation of Article 80(2) of the GDPR is moreover
supported by Directive 2020/1828 which repeals and replaces, as from 25 June 2023, Directive 2009/22.
In that context, it must be observed that, in accordance with Article 2(1) thereof, Directive 2020/1828
applies to representative actions brought in relation to traders’ infringements of the provisions of EU law
referred to in Annex I of that directive, which mentions the GDPR in point 56”%. The CJEU adds: “it is
true that Directive 2020/1828 is not applicable in the context of the dispute in the main proceedings and
its transposition deadline has not yet expired. However, it contains several elements which confirm that
Article 80 of the GDPR does not preclude the bringing of additional representative actions in the field
of consumer protection™.

46. The CJEU also gives a broad interpretation of the concept of “public interest” of the entity
with standing to bring injunctive representative actions under article 80 GDPR, and in light of Direc-
tive 2020/1828, understanding that national legislation granting standing to a consumer association or
federation of associations to bring injunctive representative actions for the benefit of consumers whose
rights relating to personal data have been infringed does not preclude the aforementioned article of the
GDPR3L In short, it is understood that a consumer association may have sufficient “public interest” for
the exercise of an injunctive representative action in defense of consumers whose data rights have been
violated. It should also be noted that in Meta Platforms Ireland Limited v. Brundesverband, a consumer
association is not deemed to have standing to bring any injunctive representative action for the protec-
tion of personal data, but rather to have standing to bring actions for the benefit of consumers who, in
their capacity as such, are harmed by a data mishandling.

47. As we can see, we are still faced with the fact that, in the European Union, there may be two
systems of representation action in consumer matters and in data protection matters, something that com-
plicates and hinders the development of this mechanism as an adequate instrument of access to justice. An
optimal solution would be for Directive 2020/1828 not to require consumer status in order to benefit from
a representative action. Instead, it would have been more appropriate to regulate a certification phase at the
beginning of the proceedings in which the judge would determine the viability of the representative action
following, among others, a commonality criterion, as regulated in the American procedural system.

48. In the United States, Rule 23(b)2 of the Federal Rules of Civil Procedure provides for a cer-
tification phase in the early stages of the class action. In this phase, the judge verifies certain aspects of
the matter to be dealt with, such as its mootness, notice to the class members, predominance of common

* See Opinion of the Advocate General J. RicHARD DE LA TouRr, 2 December 2021, Meta Platforms Ireland Limited v.
Brundesverband, C-319/20, ECLI:EU:C:2021:979, para. 66.

4 See CJEU 28 April 2022, Meta Platforms Ireland Limited v. Brundesverband, C-319/20, ECLI:EU:C:2022:322, para. 80.

50 See CJEU 28 April 2022, Meta Platforms Ireland Limited v. Brundesverband, C-319/20, ECLI:EU:C:2022:322, para. 81.

1 Article 80.1 GDPR states: “the data subject shall have the right to mandate a not-for-profit body, organisation or associ-
ation which has been properly constituted in accordance with the law of a Member State, has statutory objectives which are in
the public interest, and is active in the field of the protection of data subjects’ rights and freedoms with regard to the protection
of their personal data to lodge the complaint on his or her behalf, to exercise the rights referred to in Articles 77, 78 and 79 on
his or her behalf, and to exercise the right to receive compensation referred to in Article 82 on his or her behalf where provided
for by Member State law”. The CJEU states: “It must be held that a consumer protection association, such as the Federal Union,
may fall within the scope of that concept in that it pursues a public interest objective consisting in safeguarding the rights and
freedoms of data subjects in their capacity as consumers, since the attainment of such an objective is likely to be related to the
protection of the personal data of those persons”. See CJEU 28 April 2022, Meta Platforms Ireland Limited v. Brundesverband,
319/20, ECLI:EU:C:2022:322, para. 65.
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issues over individual issues, and the standing of the plaintiff. However, prior to this phase, and referring
to the prerequisites for class action certification, the judge must verify the adequacy of representation of
the class. Rule 23(a)2 also requires that there must be “questions of law or fact common to the class”.
This is the requirement that doctrinally has been called commonality, which is nothing more than the
search for certain homogeneity in the cases underlying the class action™.

49. With this certification phase in the EU representative action in the framework of a unique
proceeding for all types of representative actions, we would avoid a consumerist position that would
create two standards of representative actions and, in addition, this type of representative action could
also be used in the field of antitrust law, avoiding the repetition of quasi-identical lawsuits with injured
parties who, on many occasions, do not have the status of consumer, as has been happening in many
Member States in relation to the truck cartel case®. Although Directive 2020/1828 does not refer to a
certification phase, we could interpret that nothing prevents Member States from including it in their
regulations on representative actions**.

50. Together with this certification phase, it would have been desirable, in order to avoid the oc-
currence of these two “different standards”, to regulate in Directive 2020/8128 more flexible criteria for
standing to sue. By establishing controls for the proper functioning of representative actions, it would
not have been problematic to regulate the legal standing of ad hoc groups and not to grant the monopoly
of legal standing to qualified entities.

51. In Meta Platforms Ireland Limited v. Brundesverband, the representative action is for in-
junction, but the question arises as to what happens if it is a redress representative action®. A systematic
interpretation of the GDPR and Directive 2020/1828 may also be made in relation to redress measures.
Article. 82.1 GDPR provides that any person harmed by a data-related wrongdoing can file a claim for
damages or “compensation” (in the wording of the GDPR). The same issue is also recalled in article 80
GDPR, thus providing for an injunctive and redress type of representative action.*® For its part, Direc-
tive 2020/1828, as already indicated, introduces for the very first-time consumer representative redress
actions throughout the whole European Union.

52. We can conclude from this section that it is necessary to interpret the data protection repre-
sentative actions regulated in the GDPR in conjunction with Directive 2020/1828, both for injunctive
and redress actions. However, this systematic interpretation may not be sufficient to avoid the creation

2 Note that the rule establishes an alternative requirement. It does not require both factual and legal elements to be present,
but one or the other. See A. B. SPENCER, “Class actions, heightened commonality, and declining access to justice,” Boston Uni-
versity Law Review, vol. 93, no. 2, 2013, pp. 442-444

3 On the private enforcement of competition law in the EU following the implementation of the EU Antitrust Damages
Directive 2014/104/EU, and with references to the truck cartel, see B.J. RopGer, M. Sousa FErro and F. Marcos, “A panacea
for competition law damages actions in the EU? A comparative view of the implementation of the EU Antitrust Damages Di-
rective in sixteen Member States”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 26(4), 2019, pp. 480-504. See
also F. GascoN INcHAUSTI, “Aspectos procesales de las acciones de dailos derivados de infracciones de las normas sobre defensa
de la competencia: apuntes a la luz de la Directiva 2014/104 y de la propuesta de ley de transposicion”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 9, no 1, 2017, pp. 125-152.

5 Recital 11 of Directive 2020/1828 states: “taking into account their legal traditions, it should leave it to the discretion of
the Member States whether to design the procedural mechanism for representative actions required by this Directive as part of
an existing or as part of a new procedural mechanism for collective injunctive measures or redress measures, or as a distinct
procedural mechanism, provided that at least one national procedural mechanism for representative actions complies with this
Directive” and article 7 regulates: “Member States shall ensure that courts or administrative authorities are able to dismiss
manifestly unfounded cases at the earliest possible stage of the proceedings in accordance with national law”.

53 See CJEU 28 April 2022, Meta Platforms Ireland Limited v. Brundesverband, 319/20, ECLI:EU:C:2022:322, para. 36.

% Article 82.1 GDPR states: “any person who has suffered material or non-material damage as a result of an infringement of
this Regulation shall have the right to receive compensation from the controller or processor for the damage suffered”. Article
80.1 GDPR refers to the exercise “of the rights referred to in Articles 77, 78 and 79 on his or her behalf, and to exercise the right
to receive compensation referred to in Article 82 on his or her behalf where provided for by Member State law”.
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of two “different standards” of representative actions, especially due to issues relating to standing to sue.
It would have been desirable to institute in Directive 2020/1828 a certification phase at the beginning
of the proceedings and to allow greater flexibility as regards the bodies entitled to bring representative
actions. This approach could, however, still be adopted by national legislators.

V. International jurisdiction in cross-border representative actions
1. Representative actions and heads of jurisdiction in Regulation 1215/2012

53. Article 5 of Directive 2020/1828 requires each Member State to inform the European Com-
mission on which entities have standing to bring what the Directive itself calls “cross-border” represen-
tative actions, i.e. representative actions brought by an entity in a Member State other than its Member
State of designation. The Directive distinguishes them from purely national representative actions, in
which the entity designated by a Member State acts in that Member State only. The inclusion in this list
is relevant in the case of cross-border actions because, in accordance with Article 6 of the Directive, the
instance of another Member State hearing the representative action can determine that the entity brin-
ging the action has standing to sue.

54. Although Directive 2020/1828 refers to national and cross-border representative actions,
these are notions specific to the Directive that in principle do not affect existing Private International
Law instruments. Nevertheless, Regulation 1215/2012 does not include a forum for representative ac-
tions so we will have to stick to the already existing forums, designed rather for individual litigation®’.

55. In the Schrems case, Maximilian Schrems succeeded in getting other Facebook users, domi-
ciled in different Member States of the European Union or even outside the European Union, to assign to
him their claims against the social network so that he could exercise, together with his own legal action
deriving from his claim, the actions of all assignors*®.

56. In this regard, Maximilian Schrems brought before the Regional Civil Court of Vienna,
Austria, the place of his domicile, a “representative action” arising from an assignment of claims against
Facebook on the basis of the forum of the consumer’s domicile provided for in Section 4 of Regulation
44/2001. This section states that a claim filed by a consumer against another contracting party may be
brought either in the courts of the Member State in which that party is domiciled or in the courts for the
place where the consumer is domiciled.

57. The Austrian court referred a question to the CJEU for a preliminary ruling asking whether
Maximilian Schrems should be considered a consumer given that, although he initially used the social
network for private purposes, he later used it to sell his books and promote his activism. The Austrian

57 In this section of the paper we will refer only to consumer representative actions. Although in the previous section we
have defended a non-consumerist position of the representative action, the most widespread type of representative action and
the one referred to in Directive 2020/1828 is the representative action in defense of consumers.

% See CJEU 25 January 2018, Schrems, C-498/16, ECLI:EU:C:2018:37, paras. 2 and 16. Advocate General BoBek stated
that under Austrian national law he did not consider that we were before a “class action”, i.e. representative action. See Opin-
ion of the Advocate General MicHaL Bosek, 14 November 2017, Maximilian Schrems v Facebook Ireland Limited, C-498/16,
ECLL:EU:C:2017:863, para 69. What happened in the Schrems case could be assimilated to what we know in Spanish law as as-
signment of receivables for collection purposes (in Spanish, cesion de créditos con fines de cobro). PANTALEON PRIETO explains
that when what is intended is to assign the receivable with the economic function of collection as the cause of the assignment
contract, we are dealing with an assignment of receivables with a collection function. This author specifies that if the economic
function that the parties wish to achieve with the assignment is the collection of the receivable in question, the ownership of
the receivable will not be transferred from the assignor to the assignee. The assignor shall remain for all purposes the sole and
true creditor. The assignment will not produce any other legal consequence than that of giving power to the assignee to enforce
the receivable, i.e to demand from the debtor the performance in the assignnor’s name. See F. PANTALEON PriETO, “Cesion de
créditos”, Anuario de derecho civil, vol. 41, no 4, 1988, p. 1039.
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court also asked whether Maximilian Schems can use the consumer protection forum (Section 4 Regu-
lation 44/2001) to bring his action and those of the other assignors against Facebook.

58. The CJEU concluded that Maximilian Schrems should continue to be considered a consu-
mer*® ; but ruled that Section 4 of Regulation 44/2001 does not apply to an action brought by a consumer
seeking to enforce before the court of the place where he or she is domiciled not only his or her own
rights, but also rights assigned by other consumers domiciled in the same Member State, in other Mem-
ber States or even in third States.

59. In other similar, but not identical, cases, the CJEU has also rejected the application of the
consumer protection forum: in the Henkel case it was a consumer association that brought the action in
the interest of the consumers®; and in the Shearson Lehmann Hutton case, similar to the Schrems case,
a legal person was the assignee of rights of a group of consumers®'.

60. In all these cases, in essence, the CJEU interprets that the consumer protection forum in Regu-
lation 44/2001 and its successor, the current Regulation 1215/2012, is intended for strictly individual litiga-
tion and that it does not apply to consumer representative actions for several reasons®’: because a consumer
association is a legal person and legal persons cannot make use of the forum for consumer protection®;
because the entity representing consumers is not a party to the original consumer contract from which
the dispute arises, taking into account the procedural situation and not the material situation on which the
claim is based® ; and because Section 4 of Regulation 44/2001 is an exception to the general rule of Art. 4

% See section IV of this paper.

% See CJEU, 1 October 2002, Henkel, C-167/00, ECLI:EU:C:2002:555.

1 See CJEU, 19 January 1993, Shearson Lehmann Hutton, C-89/91, ECLI:EU:C:1993:15. JimiNEz BLANCO argues that the
Shearson Lehman Hutton case and the Henkel case are based on different factual assumptions and that, therefore, the CJEU
has incorrectly transposed the Shearson Lehman Hutton doctrine into the Henkel case. In Shearson Lehman Hutton, a legal
person brings an action by virtue of an assignment of claims in its favor by a group of consumers. It therefore acts in its own
interest as the new owner of the claims it has acquired by assignment. In Henkel, however, there is no assignment of claims,
but the consumer association, by virtue of its legal standing, acts in the interest of a group of consumers and not in its own
interest. In the Henkel case, the consumer association brings the action in the interests of consumers. See P. JIMENEZ BLANCO,
“El tratamiento de las acciones colectivas en materia de consumidores en el Convenio de Bruselas”, Diario la Ley, Seccion
Union Europea, 2003, pp. 2-3.

2 PAREDES PEREZ points out that the case law of the CJEU has stated that Section 4 of Regulation 215/2012 has an “intuitu
personae” nature and that, consequently, group and representative actions are excluded from its sphere of application. J.I. Pa-
REDES PEREZ, “La nocion de consumidor a efectos de la aplicacion de los foros de proteccion del Reglamento de Bruselas I bis a
litigios relativos a instrumentos financieros y de inversion. Judgment of the Court of Justice of 3 October 2019, Case C-208/18:
Petruchova”, La Ley Union Europea, no. 73, 2019, p. 5.

% In Henkel, the CJEU stated that “a legal person which acts as assignee of the rights of a private final consumer, without
itself being party to a contract between a professional and a private individual, cannot be regarded as a consumer within the
meaning of the Brussels Convention and therefore cannot invoke Articles 13 to 15 of that convention. That interpretation must
also apply in respect of a consumer protection organisation such as the VKI which has brought an action as an association on
behalf of consumers”. See CJEU, 1 October 2002, Henkel, C-167/00, ECLI:EU:C:2002:555, para. 33. TzakaAs states that the
CJEU understands that the consumer association or similar entity bringing the representative actions is not considered to be a
consumer. See D.P. L. Tzakas, “International Litigation and Competition Law: the Case of Collective Redress”, in J. BaAsEpow,
S. Francq and L. Ipot (eds.), International antitrust litigation. Conflict of Laws and Coordination, Oxford, Hart, 2011, p. 184.
However, we can consider that the CJEU uses a dual basis: on the one hand, it seems to require that the consumer is a natural
person and not a legal person, and, on the other hand, the consumer shall be a party to the contract from which the dispute arises.

% In Henkel, the CJEU stated: “in a situation such as that in the main proceedings, the consumer protection organisation
and the trader are in no way linked by any contractual relationship. Admittedly, it is likely that the trader has already entered
into contracts with a number of consumers. However, whether the court action is subsequent to a contract already concluded
between the trader and a consumer or that action is purely preventive in nature and its sole aim is to prevent the occurrence of
future damage, the consumer protection organisation which brought that action is never itself a party to the contract. The legal
basis for its action is a right conferred by statute for the purpose of preventing the use of terms which the legislature considers
to be unlawful in dealings between a professional and a private final consumer”. See CJEU 1 October 2002, Henkel, C-167/00,
ECLI:EU:C:2002:555, paras. 38 and 39. The CJEU applies a strict interpretation of the principle of the relativity of contracts.
See R. ArRENas GARrcia, “La distincion entre obligaciones contractuales y extracontractuales en los instrumentos comunitarios
de Derecho internacional privado”, Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, no VI, 2006, p. 401.
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and, consequently, must be interpreted restrictively, taking into account that with the representative actions
there is a rebalancing of power between consumers and their counterparty in the contract®.

61. Besides preventing the application of Section 4 of Regulation 1215/2012, the CJEU does
not allow the use of the special forum for contractual matters of article 7.1 of Regulation 1215/2012
because, as said, the qualified entity is not a party in the contracts that generate the dispute®. It could

% The CJEU ruled that “under the system of the Brussels Convention, the general principle is that the courts of the Con-
tracting State in which the defendant is domiciled are to have jurisdiction and it is only by way of derogation from that principle
that the Brussels Convention provides for cases, which are exhaustively listed, in which the defendant may or must, depending
on the case, be sued in the courts of another Contracting State. Consequently, the rules of jurisdiction which derogate from
that general principle cannot give rise to an interpretation going beyond the cases envisaged by the Convention (...)”. See
CJEU, 5 February 2004, Frahuil, C-265/02, ECLI:EU:C:2004:77, para. 23. See also CJEU, 3 July 1997, Benicasa, C-269/95,
ECLI:EU:C:1997:337, para. 13. Also in CJEU, 19 January 1993, Shearson Lehman Hutton, C-89/91, ECLI:EU:C:1993:15, para.
16, it is specified that “the rules of jurisdiction which derogate from that general principle cannot give rise to an interpretation
going beyond the cases envisaged by the Convention”. In CJEU, 17 June 1992, Jakob Handte, C-26/91, ECLI:EU:C:1992:268,
para. 14, it was stated that “the rules on special and exclusive jurisdiction and those relating to prorogation of jurisdiction thus
derogate from the general principle, set out in the first paragraph of Article 2 of the Convention, that the courts of the Contract-
ing State in which the defendant is domiciled are to have jurisdiction. That jurisdictional rule is a general principle because
it makes it easier, in principle, for a defendant to defend himself. Consequently, the jurisdictional rules which derogate from
that general principle must not lead to an interpretation going beyond the situations envisaged by the Convention”. Danov
opts for a broader interpretation, but acknowledges, in line with the case law of the CJEU, that the special forum of Section 4
of Regulation 1215/2012 is therefore not to be applied expansively to legal situations that are not a contract concluded with
a consumer. M. Danov, “The Brussels I Regulation: Cross-border collective redress proceedings and judgments”, Journal of
Private International Law, 2010, p. 373. Aupit explains that the protection forums formulate special rules for certain matters,
in which a party is considered weaker and therefore requires protection against the risk of having to litigate in a distant forum.
Aupit reasons that the purpose of protection of a party in a state of economic inferiority requires the limitation of the scope of
application of the protective provisions. See B. Aupit (with the concurrence of L. D" Avour), Droit International Privé, Paris,
Economica, 2010 p. 477. KessepiiaN states that the equality of arms between the plaintiffs, as understood by the European Court
of Human Rights under article 6.1 of the European Convention on Human Rights, is based on the simple fact that the consumer
regroups with others to attempt the action. A protective jurisdiction, in her opinion, is no longer justified. See C. Kessebiian, “L
“action en justice des associations de consommateurs et d autres organisations representatives d interets collectifs en Europe”,
Rivista di diritto internazionale privato e processuale, vol. 2, 1997, p. 289.

% In our opinion, the Brussels System may admit an alternative interpretation that allows the use of the consumer protection
forum of section 4 of Regulation 1215/2012 regarding consumer representative actions: if the action represents consumers, (i)
it should not be taken into account that the qualified entity is a legal person. Even if it is legal person, it is not comparable to a
for-profit company, a case for which this criterion makes sense. (ii) A coincidence of the procedural situation with the material
situation should not be required; the fact that the qualified entity is not a party to the contract from which the dispute arises does
not mean that it is not bringing the action for the benefit of the interests of persons who actually are party to these contracts. See
F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho Internacional Privado, Cizur Menor, Civitas Thomson Reuters, 2017, p. 115. (iii) Section
4 should not be interpreted so restrictively as an exception to the general rule of Art. 4 of Regulation 1215/2012 or could even
be considered not to be, in fact, an exception to the general rule at all. See J. CARrRASCOsA GONzALEZ, “Foro del domicilio del
demandado y reglamento Bruselas I-BIS 1215/2012. Analisis cririco de la regla actor sequitur forum rei”, Cuadernos de Derecho
Transnacional. Vol. 11, no 1, 2019, pp. 112-138. (iv) There is no rebalancing of power between consumers and defendant by the
mere intervention of a qualified entity. It is true that representative actions seek a rebalancing of power, but this only occurs when
a judgment is finally issued. There is no point in implementing mechanisms such as this if they are frustrated when it comes to
determining jurisdiction and qualified entities are forced to litigate in other countries whose procedural law they are unfamiliar
with and taking into account that representative actions are highly complex processes. VIRGOs SORIANO and GARCIMARTIN AFEREZ
stated in 2007 that when the action is brought by a group of consumers itself (not a qualified entity), Section 4 of Regulation
1215/2012 may be applicable. See M. VIRGOs SoriaNo and F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional, Ci-
zur Menor, Thomson Civitas, 2007, p. 175-176. In this alternative interpretation, the qualified entity with standing will exercise
the representative action before the courts of its own domicile which must coincide with the domicile of the injured consumers
because if consumers are domiciled in other States, they could not be represented by this representative action exercised in that
first State. On the contrary, there could be a breach of the principle of protection sought by Section 4 of Regulation 1215/2012.
GonzALEzZ BEILFUss and ANOVEROS TERRADAS explain that a concentration of international jurisdiction in a single forum would
generate discrimination between consumers. The authors recall that it is necessary to differentiate the criterion followed for
the establishment of the consumer protection forum from the special forums in contractual matters of art. 7.1 of Regulation
1215/2012. In the special forum of protection the criterion is, precisely, the protection of consumers so it is understood that they
will be more protected if they have the possibility of suing before the courts of their domicile. However, the special forum in
contractual matters has its raison d’étre in a criterion of proximity: the court that is deemed to be closest to the contract. See C.
GonzALEZ BEILFuss and B. ANoveros TERRADAS, “Compensatory Collective Redress and The Brussels I Regulation (Recast)”, in
A. Nuyts and N. HarziviHAIL, Cross-Border Class Actions. The European Way, Munich, Sellier, 2014, p. 254.
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only therefore be contemplated the use of the general forum of article 4 and, in some cases, the special
forum for non-contractual matters of art. 7.2 of Regulation 1215/2012¢7,

62. Given this interpretation of the CJEU, in which no jurisprudential change is foreseen, a
forum on representative actions should be included in the possible reform of Regulation 1215/2012 in
order to make European Private International Law consistent with the European Directive 2020/1828,
which aims to ensure that in all Member States consumers have at least an effective and efficient pro-
cedural mechanism for representative actions to obtain injunctions and redress. The existence of such a
mechanism would enhance consumer confidence and empower citizens to exercise their rights, contri-
bute to fairer competition and create a level playing field for businesses operating in the internal mar-
ket®®. This new forum could provide for the exercise of the representative action before the courts of the
place of domicile of the qualified entity in those circumstances where such domicile coincides with that
of the consumers. The general rule of the domicile of the defendant would remain available for the cases
where consumers are domiciled in different States. This new forum would only be applicable if within
the certification phase or similar stage of the proceedings it is proven that all the represented individuals
are consumers.

2. Representative actions and the new heads of jurisdiction contained in the GDPR

63. The GDPR also seems to include jurisdictional forums that could be applicable to data re-
presentative actions in addition to those contained in Regulation 1215/2012 analyzed in the previous
section. Thus, art. 80.1 GDPR regulates that the entity entitled to represent data subjects may “lodge the
complaint on his or her behalf, to exercise the rights referred to in Articles 77, 78 and 79 on his or her
behalf, and to exercise the right to receive compensation referred to in Article 82 on his or her behalf
where provided for by Member State law”.

64. Article 79.2 GDPR assigns, as a first criterion, the jurisdiction of the courts of the Member
State in which the controller or processor of personal data “has an establishment”®. In many cases the
place where the defendant has an establishment will coincide with the place where it is domiciled for
the purposes of application of the general forum of article 4 of Regulation 1215/2012 but this may not
always be the case. The fact that Regulation 1215/2012 refers to the “domicile of the defendant” and the
GDPR to the “establishment” of the defendant may have different effects on the application of the two
instruments, as the concepts mentioned are different legal categories’.

7 See CJEU, 9 July 2020, VKI v. Volkswagen, C-343/19, ECLI:EU:C:2020:534, para. 30. Article 7.2 could be applicable re-
garding preventive representative actions, where no harm to any individual is known to have occurred yet. MANKOWSKI reasons
that the introduction in Regulation 1215/2012 of the harmful event that may occur is related to future damages and is specially
designed for preventive actions. See P. Mankowski, “Article 57, in U. Magnus and P. Mankowski (eds.): Brussels I regulation.
European Commentaries on Private International Law, Munich, Sellier, 2012, p. 271. However, the application of the forum
of article 7.2 may also present some peculiarities regarding representative actions. TANG states that “since the tortious activity
gives rises to all damages, the country where the event giving rise to the damage occurred has connections to all the harm that
originates from this country; the place of damage, on the other hand, only has connections to the harm particularly existing in
the specific country, and not to the harm existing in any other countries”. See S. Tang, “Consumer collective redress in Euro-
pean Private International Law”, Journal of Private International Law, vol. 7,no 1, 2011, p. 119.

 Directive 1828/2020, recital 7. On the possible reform of Regulation 1215/2012, see B. Hess, , “La reforma del Regla-
mento Bruselas | bis. Posibilidades y perspectivas”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 14, no. 1, pp. 15-16. For an
alternative proposal to include a new forum in the future reform of Regulation 1215/2012, see F. RIELANDER, “Aligning the
Brussels regime with the representative actions directive”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 71,n0 1, 2022,
pp- 107-138.

9 See. 1. RevoLipis, “Judicial jurisdiction over internet privacy violations and the GDPR: a case of «privacy tourism»”,
Masaryk University Journal of Law and Technology, vol. 11, no 1, 2017, p. 22.

70 RopriGUEZ PINEAU and Pato argue that “the Directive on Representative Actions and the General Regulation on Data
Protection (Art. 80) (...) partially overlap” (...) and “their application might generate conflicting legal responses. Moreover,
identifying the private international law rules on jurisdiction applicable to those actions is a tricky exercise (...)”. See E. Robpri-
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65. On the one hand, article 63 of the Regulation 1215/2012 states that a legal person is domi-
ciled in a Member State when its statutory seat, central administration or principal place of business is
located there!.

66. On the other hand, recital 22 of the GDPR states that “establishment implies the effective
and real exercise of activity through stable arrangements. The legal form of such arrangements, whether
through a branch or a subsidiary with a legal personality, is not the determining factor in that respect”.
Furthermore, article 3.1 GDPR regulates that this instrument shall apply regardless of whether the data
processing takes place in the Union or not. Thus, the concept of “establishment”, broadly defined in the
GDPR, could also be interpreted in a broad and flexible manner in the sense that the courts of a Mem-
ber State may hold international jurisdiction provided that the defendant has an establishment in that
Member State, and even if this establishment has not been the one that directly or indirectly stored or
processed the data that have been alledgely mishandled.

67. It could be argued that a stricter interpretation of the concept of “establishment” should be
made and that jurisdiction should not be conferred to the courts of a Member State when the establish-
ment is located in its territory and has not stored or processed the data. In other words, when the esta-
blishment is completely unrelated to the wrongful act giving rise to the dispute. This is based on the fact
that the defendant could not foresee where the lawsuit could potentially be filed and on the possibility of
forum shopping scenarios taking place. Nevertheless, the CJEU has stated that the concept of establish-
ment should not be interpreted in a strict manner’?.

68. Thus, with the current regulation, theoretically, a representative action could be brought
in any Member State in which the defendant has an establishment, which could generate situations of
forum shopping and lack of predictability in the exercise of the action, which could compromise the
defendant’s position’. As an alternative criterion, article 79.2 provides that the “data subject” may bring
the action before the courts of the Member State in which the data subject has its habitual residence,
unless the data controller or processor is a public authority of a Member State acting in the exercise of
its public authority functions™.

69. Regarding data protection and other possible non-consumerist representative actions, arti-
cle 4 of Regulation 1215/2012 should apply. It would perhaps be interesting to amend the GDPR and
instead of establishing its own forum of jurisdiction, refer directly to the criterion of the domicile of the
defendant of article 4 of Regulation 1215/2012, thus avoiding forum shopping situations and providing
clarity and predictability to the rules of Private International law.

GUEz PINEAU and A. Pato, Le droit international privé a I’épreuve des actions collectives en matiére de protection des données,
https://blogdroiteuropeen.com/2021/04/06/1e-droit-international-prive-a-lepreuve-des-actions-collectives-en-matiere-de-pro-
tection-des-donnees-par-alexia-pato-et-elena-rodriguez-pineau/ (latest consultation 15 July 2022).

"t See. A. DutTa, “Domicile, habitual residence and establishment”, in J. BaAsepow, G. RunL, F. FERRARI and P. DE MIGUEL
AsENnsI0, P., Encyclopedia of Private International Law, Cheltenham (UK), Edward Elgar Publishing, 2017, p. 555.

2 In CJEU, 1 October 2015, 2022, Weltimmo, C-230/14, ECLI:EU:C:2015:639, para. 31, the CJEU stated: “in addition, in
order to attain that objective, it should be considered that the concept of ‘establishment’, within the meaning of Directive 95/46,
extends to any real and effective activity — even a minimal one — exercised through stable arrangements”. Note that Directive
95/46/EC was the data protection legal framework applicable prior to the GDPR.

3 Pato states that “even assuming that representative entities could rely on the favourable special fora contained in Article
79(2) GDPR, not all problems regarding private international law and international civil procedure would be solved. In partic-
ular, the lack of an additional connecting factor in the first prong of Article 79(2) GDPR, allocating jurisdiction to the courts
where the controller/processor has an establishment, would lead to unreasonable forum shopping”. See A. Paro, “The Collec-
tive Private Enforcement of Data Protection Rights in the EU”, working paper, 2018, p. 20.

74 Pato argues that “as for the second prong of Article 79(2) GDPR, according to which the courts where the data subject
has his/her habitual residence have jurisdiction, it favours centralisation of claims at the national level. However, territorial
centralisation will actually depend on the presence of a national provision allowing for such possibility”. See A. Pato, “The
Collective Private Enforcement of Data Protection Rights in the EU”, op.cit. p. 20.
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VI. Final remarks

70. Data protection mechanisms of public and private enforcement are parallel, but they feed
and interact with each other. With the introduction of the obligation to inform the injured individual of
the data protection offence on the part of the controller or processor responsible, any data offence beco-
mes known, at least to the injured individuals who, in turn, may bring it to the attention of entities with
legal standing, so that they may exercise the corresponding representative actions —where regulated—,
without prejudice to their individual action which remains intact. In this scenario, the instance hearing
the representative action may request from the data authority the sanctioning file and all the documents
contained therein. In this sense, the data wrongdoing could be accredited in the jurisdictional venue by
what was resolved in the administrative venue.

71. Regarding private enforcement, it is necessary to interpret the data protection representa-
tive actions regulated in the GDPR in conjunction with Directive 2020/1828, both for injunctive and
redress actions. However, this systematic interpretation may not be sufficient to avoid the creation of
two “different standards” of representative actions, especially due to issues relating to standing to sue.
It would have been desirable to institute in Directive 2020/1828 a certification phase at the beginning
of the proceedings and to allow greater flexibility as regards the bodies entitled to bring representative
actions. This approach could, however, still be adopted by national legislators.

72. As for international jurisdiction, a forum on representative actions should be included in the
possible reform of Regulation 1215/2012 in order to make European private international law consistent
with the European Directive 2020/1828 which aims to ensure that in all Member States consumers have
at least an effective and efficient procedural mechanism for representative actions to obtain injunctions
and redress. The existence of such a mechanism would enhance consumer confidence and empower
consumers to exercise their rights, contribute to fairer competition and create a level playing field for
businesses operating in the internal market. This new forum could provide for the exercise of the repre-
sentative action before the courts of the place of domicile of the qualified entity in those circumstances
where such domicile coincides with that of the consumers. The general rule of the domicile of the defen-
dant would remain available for the cases where consumers are domiciled in different States. This new
forum would only be applicable if within the certification phase or similar stage of the proceedings it is
proven that all the represented individuals are consumers.

73. With respect to data protection and other possible non-consumerist representative actions,
article 4 of Regulation 1215/2012 should apply. It would perhaps be interesting to amend the GDPR and
instead of establishing its own forum of jurisdiction, refer directly to the criterion of the domicile of the
defendant of article 4 of Regulation 1215/2012, thus avoiding forum shopping situations and providing
clarity and predictability to the rules of Private International law.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 71-91 91
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7174


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7174

El proceso monitorio europeo: ;{Un proceso agil y
econdmico para la reclamacion de créditos no impugnados
transfronterizos?

The European order for payment procedure: Is it an agile and
economical process for claiming uncontested cross-border
credits?

ISABEL ANTON JUAREZ

Profesora titular interina de Derecho internacional privado
Universidad Carlos IlI de Madrid

ORCID ID: 0000-0002-5639-2301

Recibido: 20.06.2022 / Aceptado: 11.07.2022
DOI: 10.20318/cdt.2022.7176

Resumen: El objetivo de este trabajo es el estudio del proceso monitorio europeo. El proceso
monitorio europeo fue el primer proceso uniforme creado por el legislador europeo. El objetivo del
Reglamento (CE) n° 1896/2006 por el que se instaura este proceso era agilizar la reclamacion, y por lo
tanto, el cobro de créditos transfronterizos en principio incontestados por el deudor. Es decir, créditos
que el deudor no discute pero tampoco paga. En estos casi catorce afios desde que se aplica el proceso
monitorio europeo se puede destacar que ha sido un proceso que ha permitido que acreedores europeos
cobren millones de euros en deudas. Sin embargo, todavia queda camino por recorrer para que el verda-
dero potencial que presenta este proceso llegue a conseguirse debido a que la implicacion de los Estados
miembros en el desarrollo de este proceso ha sido dispar. De este modo, a lo largo del trabajo analiza-
remos los origenes del proceso monitorio europeo, cada una de sus fases, la jurisprudencia del TIUE, la
cual ha sido una via importante para aclarar determinados aspectos y afianzar la aplicacién uniforme por
parte de los operadores juridicos de los Estados miembros.

Palabras clave: Deuda transfronteriza, deudor, crédito no impugnado, acreedor, proceso monito-
rio europeo.

Abstract: The aim of this paper is the study of the European payment order process. The Euro-
pean order for payment procedure was the first uniform procedure created by the European legislator.
The objective of Regulation (EC) No. 1896/2006, which establishes this process, was to speed up the
claim, and therefore, the collection of cross-border credits in principle uncontested by the debtor. That
is, credits that the debtor does not discuss but does not pay either. In these almost fourteen years since
the European order for payment procedure was applied, it can be noted that it has been a process that
has allowed European creditors to collect millions of euros in debts. However, there is still a long way
to go before the true potential of this process is achieved, since the involvement of the Member States in
the development of this process has been uneven. In this way, throughout the paper we will analyze the
origins of the European order for payment process, each of its phases, as the resolutions of the CJEU has
been an important way to clarify aspects in which the legislator had left unfinished and we will highlight
aspects that should still be modified in subsequent revisions of the Regulation.

Keywords: Cross-border debt, debtor, uncontested credit, creditor, European order for payment
procedure.
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I. Aproximacion inicial

1. La morosidad es un problema que ha preocupado a las instituciones europeas desde siempre'.
La razoén es que las deudas impagadas tienen un efecto muy negativo en el mercado interior afectando
plenamente a la supervivencia de las empresas® e impactando directamente en el mercado de trabajo de
un pais.

La reclamacion de una deuda es siempre un motivo mas de preocupacion en la vida del empre-
sario. El gasto de dinero y tiempo que implica en muchas ocasiones un proceso no compensa al acreedor
reclamar. Esto sobre todo sucede cuando la cuantia de la deuda es pequefia y existe un elemento ex-
tranjero que hace que el acreedor deba plantearse acudir a tribunales extranjeros. La incertidumbre del
tribunal que podria conocer del litigio, el idioma extranjero, no conocer a representacion letrada en ese
Estado en el que se pretende reclamar®, el desconocimiento sobre las gastos que implica o los efectos que
podria tener una posible sentencia extranjera son las primeras cuestiones que se plantea un acreedor que
quiere reclamar un crédito transfronterizo. Por lo tanto, no se puede negar que el hecho de que un asunto
sea transfronterizo hace que exista mas dificultad en la tutela de los derechos®.

! Vid. C. OTERO GARCiA CASTRILLON, La cooperacion judicial civil en la Unién Europea. El cobro de deudas, ed. Dykinson,
Madrid, 2007, p. 19.

2 .M. KorMmaN, Das neue Europdische Mahnverfahren im Vergleich zu den Mahnverfahren in Deutschland und Osterreich,
Jena: Jenaer Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft, 2007, p. 23.

3 S. LeBLE/R.FREITAG, Forderungsbeitreibung in der EU, Munich, pp. 1-4.

*F. GAsSCON INcHAUSTL, Derecho europeo y legislacion procesal civil nacional: entre autonomia y armonizacién, Marcial
Pons, Madrid, 2018, p. 17.
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2. El proceso monitorio europeo (en adelante, PME) es fruto de la europeizacion del Derecho in-
ternacional privado (art. 81 TFUE)’. Este proceso uniforme es reflejo de la creacion de un Espacio Judicial
Europeo. Este Espacio persigue poner fin a esas incertidumbres de los acreedores cuando tienen que re-
clamar una deuda con elemento extranjero. En definitiva, su fin es que las empresas y particulares puedan
acudir a los tribunales de otros Estados miembros como si se trataran de los tribunales de su mismo Esta-
do. Este objetivo a dia de hoy no se ha conseguido por completo pero se trabaja en ello desde diferentes
angulos y perspectivas, ya que una integracion completa requiere de medidas de muy diverso calado. Lo
positivo es que se sabe el camino a seguir. En otras palabras, los dirigentes europeos han sido conscientes
desde los origenes de la UE que para conseguir una integracion econoémica, era necesario una integracion
judicial tanto civil como penal®.Un aspecto clave en esa integracion ha sido el principio de mutuo recono-
cimiento’. Un principio que persigue basicamente que la situacion juridica creada en un Estado pueda ser
reconocida en otro. Para ello, la confianza entre Estados miembros es esencial. Pero es necesario algo mas
que confianza mutua, también unas normas comunes que permitan que los operadores juridicos puedan de
forma real conseguir lo que se predica tedricamente: una acceso a la justicia sin trabas en cualquier Estado
miembro con independencia del lugar donde se resida y de la nacionalidad que se ostente.

3. Una de esas normas comunes necesarias seria la que es objeto de este trabajo, el Reglamento
(CE) n° 1896 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006 por el que se establece
el proceso monitorio europeo (en adelante, RPME)®. Este Reglamento realiza una aportacion importante
en la consecucion de ese Espacio Judicial Europeo, ya que su objetivo es facilitar el cobro de las deudas
con elemento extranjero. Este es un aspecto muy concreto de esa europeizacion del Derecho internacio-
nal privado, pero muy necesario para conseguir un acceso libre y sin trabas a la justicia para reclamar
derechos, en el caso del RPME, de crédito.

Ejemplo practico: La empresa Meta Data es un empresa con sede estatutaria en Marbella.
Aunque tiene clientes y desarrolla su actividad por toda Europa. Su negocio consiste en que las empresas
puedan tener un espacio en el metaverso. Para ello, Meta Data crea avatares de los empleados, espacio
virtuales recreando los espacios fisicos, etc. Esta empresa espafiola ha prestado servicios durante varios
meses a una empresa lituana con sede en Minsk. Sin embargo, a pesar de la estrecha relacion de los
ultimos meses, la empresa lituana no ha pagado los 6.500 euros correspondientes a la cuota mensual
fijada en el contrato. La empresa lituana reconoce la deuda pero no la paga. La empresa espafiola si
quiere cobrar tiene que plantearse la posibilidad de acudir a tribunales lituanos. Ordenamiento juridico
que desconoce por completo y cuya lengua no entiende. La empresa espafiola se plantea desistir en la
idea de reclamar su crédito. Solucién: Meta Data deberia tener en cuenta el PME, ya que es una buena
opcidn para reclamar una deuda transfronteriza mediante un proceso uniforme europeo. El PME puede
presentarse de forma telematica siempre que el Estado donde se interpone la peticion de requerimiento
europeo de pago lo permita. Ademas, no es necesario contar con postulacion procesal. El requerimiento
europeo que dictara un tribunal lituano o un tribunal espafiol podria circular libremente entre Estados
parte del Reglamento sin necesidad de superar un procedimiento de reconocimiento ni exequatur.

A pesar de la aportacion que ha implicado el PME en la reclamacion de deudas transfronterizas,
este proceso no ha sido un instrumento muy utilizado por los ciudadanos frente a los tribunales nacio-
nales hasta fechas relativamente recientes. Una de las pruebas de ello es que no existen demasiadas
resoluciones del TJUE sobre este Reglamento’. Sin embargo, un cambio de tendencia se puede apreciar,

5 Para un mayor detalle vid. A.-L.CaLvo CaravAca/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho Internacional privado,
tomo i, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020 (version fisica), pp. 220-235.

¢ Asi se refleja en palabras de la Comision Europea en el Informe Jenard sobre el Convenio relativo a la competencia ju-
dicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, p. 1 (DO N° C 189/125, de 28 de julio de 1990).

7 Vid al respecto, P. OrREJUDO PRIETO DE LOS Mozos, “Repercusiones del reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales
en los sistemas autonomos excesos y carencias”, AEDIpr, n°® 6, 2006, pp. 481-502, en particular p. 485.

8 DOUE num. 399, de 30 de diciembre de 2006.

? STJUE 13 diciembre 2012, C-215/11, Iwona Szyrocka, ECLL:EU:C:2012:794; STJUE 13 de junio 2013, C-144/12, Goldbet
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especialmente en paises como Espafia. La utilizacion del PME ante los jueces espaiioles se ha incremen-
tado en un 798% en el afio 2018'° y en un 395% en el ano 2019!'. Este aumento frend en el afio 2020,
disminuyendo su uso en un 25,8%'", en gran parte debido a la crisis sanitaria mundial derivada de la
Covid-19. Aun asi, tanto en el afio 2019 como en el afio 2020, los procesos monitorios han supuesto el
51% del total de procesos contenciosos ingresados en los juzgados de primera instancia e instruccion
espanoles!'®. Pero Espafia no es un caso aislado, en otros paises europeos también ha aumentado el uso
del PME de forma considerable en estos tltimos diez afios.

En definitiva, se podria afirmar que el PME es una pieza del puzle de la integracion judicial
europea. Pero no es una pieza cualquiera. Es una pieza que puede ser muy valiosa, pero para ello, sera
importante entender bien por los operadores juridicos la esencia de la norma para que su aplicacion en
la practica no quede desvirtuada y esté alineada con los objetivos que persigue.

II. Origenes del proceso monitorio europeo

4. El establecimiento de un proceso monitorio europeo no fue una cuestion decidida a la ligera.
Tampoco su germen inicial es el Libro Verde sobre el PME y el Proceso europeo de escasa cuantia'®.
Para conocer el origen del PME es necesario hacer un recorrido por los diferentes hitos o pasos que han
tenido lugar en los mas de veinte afios desde que se pone de manifiesto la necesidad de simplificar pro-
cedimientos judiciales hasta que entra en vigor el RPME",

5. Un primer paso, aunque muy sutil, fue el del afio 1981. Asi, podemos destacar la Recomen-
dacion del Consejo de Europa donde se proponian medidas a adoptar para facilitar el acceso a la
Justicia'®. En esta recomendacion se destacaba la necesidad de simplificar los procedimientos judiciales
y los documentos que se deben presentar para acceder a los mismos con el fin de facilitar el acceso a la
justicia al ciudadano, poniendo especial énfasis en la proteccion del mas débil.

6. Sin embargo, pasarian casi quince afios para que esa semilla inicial continuara. En el afio
1993, el <<Proyecto Storme>>, denominado asi por el apellido del profesor que lideraba el proyecto

Sportwetten, ECLI:EU:C:2013:393; STJUE 4 septiembre 2014, C-119/13 y C-120/13, Eco cosmetics, ECLI:EU:C:2014:2144;
ATJUE 21 marzo 2013, C-324/12, Novontech-Zala kfi, ECLI:EU:C:2013:205; STJUE 10 de marzo 2016, C-94/14, Flight
Refund, ECLI:EU:C:2016:148; STJUE 22 de octubre 2015, C-245/14, Thomas Cook, ECLI:EU:C:2015:715; STJUE 6 sep-
tiembre 2018, C-21/17, Catlin Europe, ECLI:EU:C:2018:675; STJUE 19 diciembre 2019, C-453/18 y C-494/18, Bondora,
ECLLLEU:C:2019:1118, STJUE 15 septiembre 2022, C-18/21,ECLI:EU:C:2022:682.

10 Memoria anual del Consejo General del Poder Judicial, Panoramica de la Justicia durante 2018, p. 15, disponible en https://
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-e-Informes/Panoramica-de-la-Justicia/ (ltima consulta el 17
de mayo de 2022).

I Memoria anual del Consejo General del Poder Judicial, Panoramica de la Justicia durante 2019, p. 15, disponible en
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-e-Informes/Panoramica-de-la-Justicia/ (Gltima con-
sulta el 17 de mayo de 2022).

12 Memoria anual del Consejo General del Poder Judicial, Panoramica de la Justicia durante 2020, p. 369, disponible
en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Memorias/
(0ltima consulta el 18 de mayo de 2022).

3 Memoria anual del Consejo General del Poder Judicial, Panoramica de la Justicia durante 2020, p. 369, disponible
en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Memorias/
(dltima consulta el 18 de mayo de 2022).

14 Libro Verde sobre el Proceso monitorio europeo y las medidas para simplificar y acelerar litigios los litigios de escasa
cuantia, Bruselas, 20 de diciembre de 2002, COM (2002) 476 final. En adelante, Libro verde sobre el PME y el PEEC.

15 Sobre este particular en la doctrina espafiola vid. ad ex., J.P. Correa DELcASSO, El proceso monitorio europeo, Marcial
Pons, Madrid, 2008, pp. 14-19; L. GoMEZ AmiGo, El Proceso Monitorio Europeo, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2008,
pp- 15-31;M*. 1. GonzALEz CaNo, Proceso monitorio europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 18-23;A. PLANCHADEL GAR-
GALLO, Reclamacion de créditos en la Union Europea: El Proceso Monitorio Europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp.
19-34 ; A. Ropts MATEU, El proceso monitorio europeo, Wolters Kluwer, Madrid, 2021, pp. 21-48.

16 Recomendacion n° R (81)7 adoptada por el Consejo de Europa, sobre medidas que facilitan el acceso a la justicia, de 15
de mayo de 1981.
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MARCEL STORME, proponia a la Comision Europea una Directiva para armonizar determinados elementos
del proceso civil'”. Este proyecto implicé un cambio de paradigma debido a que ponia de manifiesto algo
que en la actualidad nos puede parecer obvio, pero que no lo era en absoluto a mediados de los afios 90.
Esto era que las normas procesales no podian quedar fuera de la armonizacion comunitaria si se perse-
guia un verdadero mercado interior'®.

7. En el afio 1998 se puede destacar la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
consejo por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las transacciones comer-
ciales”. En la misma se pone de manifiesto las dificultades con las que se encuentran los acreedores
para reclamar las deudas en la UE debido a la disparidad normativa entre Estados miembros. Las con-
secuencias del impago son multiples, perjudica gravemente al acreedor que la sufren pero también a la
economia y al mercado interior?.

8. Poco después, con la entrada en vigor en 1999 del Tratado de Amsterdam, se avanzé conside-
rablemente debido a que esa cooperacion judicial en asuntos civiles en virtud del art. 65 (actual art. 81
TFUE ) ya se pudo regular mediante normas comunitarias como Reglamentos y Directivas, comenzado
asi el proceso conocido como comunitarizacion®'.

9. Otro proyecto a remarcar fue el Plan de Accion de Viena del Consejo y de la Comision de 3
de diciembre de 1998 sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam
relativas a la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia®. Este documento perseguia trazar
un plan a cinco afos donde se pudiera hacer realidad un espacio de libertad, seguridad y justicia. En de-
finitiva, conseguir un espacio europeo seguro donde el ciudadano europeo pudiera con libertad moverse
de unos Estados a otros y acceder a los tribunales de justicia de los Estados miembros en condiciones de
igualdad. Todo ello sélo seria posible si existia cooperacion judicial en materia civil entre los Estados
miembros. Ya en este plan se pone de manifiesto la necesidad de crear una red judicial civil para mejorar
y fomentar las relaciones entre profesionales a nivel europeo.

10. Un impulso importante vendria de las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere. Di-
chas conclusiones se adoptaron en una sesion especial celebrada en Tampere (Finlandia) los dias 15 y
16 de octubre de 1999. En relacion a dichas conclusiones se podrian destacar dos aspectos relacionados
con los origenes del PME:

1) El acceso a la justicia en Europa. Las conclusiones sefialan la necesidad de que se unifi-
que la normativa procesal en asuntos transfronterizos. Especialmente se puso el énfasis en

17 Libro verde sobre el PME y el PEEC, p. 13.

18 Este Proyecto se publicd en el libro M. STORME, Rapprochement du Droit Judiciaire de |'Union Europeenne: Approximation
of Judiciary Law in the European Union, Dordrecht, Martinus Nijhof, 1994.

DO C 168, de 3 de junio de 1998.

2 Vid. al respecto, P. BLanco MORALES LiMONES/A.Luisa BaLMor1 Pabesca/D.HURTADO MoRENO, “La lucha contra la morosi-
dad en las operaciones comerciales en la Union Europea”, en M. SaBipo RobriGuUEz (Coord.), Algunos retos que plantea la rea-
lidad social, economica y juridica actual en los ambitos societarios y laboral, Thomson Reuters Aranzadi, 2012, pp. 95-140.

21 Para un mayor detalle, sin caracter exhaustivo, vid., H. AGUILAR GRIEDER, “La cooperacion judicial internacional en mate-
ria civil en el Tratado de Lisboa”, CDT, Vol. 2, n° 1, pp. 308-338, en particular, p. 313; J. Basepow, “The Communitarization of
the Conflict of Law under the Treaty of Amsterdam”, Common Market L. Rev., vol. 37, 2000, pp. 687-708; K. BOELE-WOELKI/
R.H. van Ooik, “The Communitarization of Private International Law”, Yearbook of Private International Law, vol. 1V, 2002,
pp. 1-36;A. Borras, “La comunitarizacion del Derecho internacional privado: pasado presente y futuro”, Cursos de Derecho
internacional y relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz, 2001, Bilbao, 2002, pp. 285-318;J.C. FERNANDEZ Rozas, “Comu-
nitarizacion del Derecho internacional privado y Derecho aplicable a las obligaciones extracontractuales”, Revista Espariola
de seguros, 140, 2009, pp. 595-616, en particular, pp. 604-605; S. LEBLE/ A. StauDINGET, “El articulo 65 TCE: ;carta blanca de
la Comunidad Europea para la unificacion del Derecho internacional privado y procesal?”’, AEDIPr, t. 1, 2001, pp. 89-115, en
particular, p. 114; F. Pocar, “La comunitarizzazione del diritto internazionale privato: una ‘European Conflict of Laws Revo-
lution’”, Riv. dir. int. pr. proc., 2000, pp. 873-884.

2 DO C 19 de 23 de enero de 1999.
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supuestos que pudieran afectar a consumidores, pero también en otros relacionados con la
reclamacion de deudas, destacando ya procesos de reclamacion de créditos no impugnados
y de escasa cuantia®.

2) El reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales. Para ello se propone seguir elimi-
nando procedimientos intermedios que dificultan la libre circulacion de resoluciones judicia-
les en materias relativas a deudas incontestadas®.

En estas conclusiones se puede observar como hay cierta confusion entre los objetivos que se
persiguen. Esto obedece a una situacion que venia teniendo lugar y es que se existia un error conceptual,
ya que se consideraba que el Titulo ejecutivo europeo y el proceso monitorio europeo eran lo mismo,
cuando los objetivos que persiguen uno y otro son diferentes?.

11. La propuesta de Directiva sobre morosidad sefialada anteriormente se convirtié finalmente
en Directiva en el afio 2000%. El propio texto ponia de manifiesto la necesidad de contar con meca-
nismos agiles y eficaces que permitieran facilitar el cobro de las deudas transfronterizas para paliar la
morosidad?’. Sin embargo, la Directiva no obliga a ello armonizando principalmente normas sustantivas.
Esta Directiva fue modificada por otra posterior del afio 2011, Directiva 2011/7/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 2011 por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales (refundicion)®.

12. El siguiente paso para llegar a una propuesta sobre PME es el Proyecto de medidas para la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil adoptado por el Consejo el 30 de mayo de 2001%°. En este texto todavia se sigue vinculando de
forma confusa el TEE con el PME?®, siendo un objetivo clave del mismo la supresion del exequatur de
forma generalizada. Un cambio respecto a esa mezcla confusa de objetivos y de propuestas llega con la
Reunion informal de los Ministros de la UE celebrada en Estocolmo bajo la Presidencia Sueca los dias
8 v 9 de febrero de 2001. A partir de ese momento, el Titulo Ejecutivo Europeo y el proceso monitorio
europeo se separan, tomando impulso el primero, cuyo Reglamento que lo regula entra en vigor el 21 de
enero de 2005 como posteriormente estudiaremos®'.

13. La Comision Europea present6 el 20 de diciembre de 2002 el Libro Verde sobre el Proceso
Monitorio Europeo y las medidas para simplificar y acelerar los litigios de escasa cuantia (en adelante,
Libro Verde sobre el PME y PEEC)*2. Este texto es un punto de partida importante donde se destaca el
desequilibrio que causaba a los operadores econdmicos de los Estados miembros el hecho de no poder
acceder a un procedimiento unico y uniforme. Un procedimiento igual para todos los Estados miembros,
que permitiera la reclamacion de deudas incontestadas. El Libro Verde pone de manifiesto las diferen-

2 Conclusiones de la Presidencia del Consejo de Europa, apartado 30, disponible en https://www.europarl.europa.eu/sum-
mits/tam_es.htm (consultado el 28 de enero de 2022).

2 Ibidem, apartado 34.

2 Sobre el error de concepto y su origen vid., S. Garcia CaNo, Estudio sobre el proceso monitorio europeo, Thomson Re-
uters Aranzadi, Navarra, 2008, pp. 40-41.

2 Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, por las que se establecen medidas
de lucha contra la morosidad, DOCE num. 200, de 8 de agosto de 2000. Sobre esta Directiva en la doctrina espaiiola vid. ad ex.
M.V. CuartERO RUBIO, “La lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales”, La Ley, n° 6581, de 31 de octubre 2006.

7 Considerando 20 Directiva

2 DOUE L 48/11, de 23 de febrero de 2011.

¥ DO num. 012, de 15 de enero de 2001. Vid., sobre este particular, C. GonzALEz BEILFUSs, “El Proyecto de medidas para
la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones en materia civil y mercantil”, REDI, vol. LI, 2000,
pp- 662-669.

' S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 43.

3L El Reglamento (CE) n° 805 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que se establece el
titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados, DO niim. 143, de 30 de abril de 2004.

32 Bruselas 20 de diciembre de 2002, COM (2002) 746 final. Disponible en https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/
publication/57e¢40e93-d701-4a25-b741-fbf37ab73648/language-es (consultado el 31 de enero de 2022).
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cias en los ordenamientos procesales de los distintos Estados miembros formulando distintas cuestiones
a lo largo del mismo con el fin de construir la propuesta de Reglamento sobre PME.

En el Libro Verde no sélo se estudiaba la posibilidad de un proceso monitorio europeo, también la
unificacion de un procedimiento en Europa para reclamar las deudas de escasa cuantia. Sobre este parti-
cular el Comité Econoémico y Social Europeo (en adelante, CESE) propuso en su Dictamen de 18 de junio
de 2003 que debian escindirse ambas propuestas y que debian existir dos iniciativas legislativas separa-
das, una para el proceso monitorio europeo y otra para los procedimientos de escasa cuantia’. También
el CESE considerd que el proceso monitorio europeo debia articularse como un procedimiento tinico con
independencia de si se trataban de asuntos transfronterizos o puramente nacionales. Esto fue una cuestion
muy debatida debido a las implicaciones que presentaba para el Derecho procesal nacional. Aunque en la
primera Propuesta de Reglamento sobre proceso monitorio europeo asi se incluy®®*, posteriormente en la
propuesta modificada del Reglamento no se mantuvo®. Es decir, en relacion al Reglamento sobre proceso
monitorio europeo hubo dos Propuestas siendo la primera mas ambiciosa que la segunda. Finalmente,
la propuesta modificada fue la que entrd en vigor al dia siguiente a su publicacion en el DOUE de 30
de diciembre de 2006 dando lugar al ya citado Reglamento (CE) n° 1896 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006 por el que se establece el proceso monitorio europeo.

14. Destacar que el RPME ha sido objeto de seguimiento desde que comenzara a aplicarse el
12 de diciembre de 2008. De este modo, es posible destacar dos informes de la Comision Europea: 1)
Informe de la Comision al Parlamento Europeo, el Consejo y Comité Econémico y Social Europeo
sobre aplicacion del RPME de 13 de octubre de 2015%; 2)Informe de la Comision al Parlamento Eu-
ropeo, el Consejo y Comité Econémico y Social Europeo sobre aplicacion del RPME de fecha de 17
de octubre de 2016%. Estos informes han dado lugar a diferentes modificaciones del RMPE las cuales
se han materializado a través de los siguientes Reglamentos: 1) Reglamento (UE) N° 936/2012 de la
Comision por el que se modifican los anexos del Reglamento (CE) n © 1896/2006 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo por el que se establece un proceso monitorio europeo®®; 2) Reglamento (UE) N°
517/2013 del Consejo Reglamento (UE) n°517/2013 del Consejo, de 13 de mayo de 2013, por el que se
adaptan determinados Reglamentos y Decisiones en los ambitos de la libre circulacion de mercancias,
la libre circulacion de personas, el derecho de sociedades, la politica de competencia, la agricultura,
la seguridad alimentaria, la politica veterinaria y fitosanitaria, la politica de transportes, la energia, la
fiscalidad, las estadisticas, las redes transeuropeas, el poder judicial y los derechos fundamentales, la
Justicia, la libertad y la seguridad, el medio ambiente, la union aduanera, las relaciones exteriores, la
politica exterior, de seguridad y defensa y las instituciones, con motivo de la adhesion de la Republica
de Croacia®. En base a este Reglamento se hicieron modificaciones de los Anexos I, IT'Y v del RMPE;
3) Reglamento (UE) 2015/2421 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifican el Regla-
mento (CE) no 861/2007 por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia, y el Reglamento
(CE) no 1896/2006 por el que se establece un proceso monitorio europeo®. Esta modificacion afectd a
los articulos 7.4, 17, 25.1, 30 y 31 del RPME; 4) Reglamento Delegado (UE) 2017/1260 de la Comision
de 19 de junio de 2017 por el que se sustituye el anexo I del Reglamento (CE) n° 1896/2006 del Parla-
mento Europeo y del Consejo por el que se establece un proceso monitorio europeo*'. En atencion a este
Reglamento Delegado se cambi6 el Anexo I del RPME.

3 Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre el «Libro Verde sobre el proceso monitorio europeo y las me-
didas para simplificar y acelerar los litigios de escasa cuantia» (COM(2002) 746 final) (2003/C 220/02).

3 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece el proceso monitorio europeo
de 19 de marzo de 2004 COM/2004/0173 final/3 - apartado 2.2 (dmbito de la propuesta).

35 Propuesta modificada de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo por el que se establece un proceso monito-
rio europeo, Bruselas, 7.2.2006,COM(2006).

3 Bruselas, 13 de octubre de 2015, COM (2015) final.

37 Bruselas, 17 de octubre de 2016, COM (2016) final.

3 DOUE L 283, de 16 de octubre de 2012.

3 DOUE ntm. 158, de 10 de junio de 2013.

4 DOUE L 341/1, de 24 de diciembre de 2015.

“ DOUE L 182/20, de 13 de julio de 2017.
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Tras toda esta normativa se puede decir que los cambios que se han realizado sobre el PME
desde que entr6 en vigor han sido pocos y técnicos. No se puede destacar a dia de hoy ningiin cambio
transcendental que afecte a su estructura o a aspectos caracteristicos en los que se basa el RPME.

II1. Razén de ser del Reglamento sobre proceso monitorio europeo

15. El considerando 8 RPME destaca que las dificultades para acceder a una justicia eficaz en
los asuntos transfronterizos da lugar a que sea necesario una normativa armonizada que permita que el
acreedor pueda acabar reclamando y cobrando su crédito en iguales condiciones. La razon de ser del
RPME es la creacion de un mecanismo especifico para proteger el crédito no impugnado con elemento
extranjero*. En definitiva, si se puede reclamar una deuda con facilidad y en las mismas condiciones se
estarian consiguiendo al menos dos objetivos marcados por las instituciones europeas:

1) La lucha contra la morosidad.
2) El fomento de las libertades europeas.

En otras palabras, que un acreedor no pueda acceder con facilidad a los tribunales europeos a re-
clamar un crédito no impugnado perjudica al buen funcionamiento del mercado interior. Si una empresa
tiene dificultad para cobrar sus créditos a empresas radicadas en otros Estados miembros, no volvera a
contratar con ellas. Ademas, sin la efectividad en el cobro de un crédito, se pierde liquidez, lo que lleva
a las empresas a la morosidad en un primer momento, y si no se resuelve, posteriormente, se podria
incluso plantear un concurso, con el impacto que presenta para el mercado de trabajo®.

Ademas, la regulacion de un procedimiento comiin mas breve y rapido para reclamar créditos
no impugnados permite también afianzar las raices de la justicia. Esto es asi porque el RPME lucha
contra los deudores de mala fe, los cuales en muchas ocasiones no pagan, no porque no puedan, sino
porque se intentan aprovechar de la impunidad generada por la dificultad que plantea reclamar créditos
transfronterizos.

La realidad es que la interposicion de una demanda para reclamar un crédito con elementos
extranjero no estaba exenta de dificultades antes de la aplicacion del RPME, asi podriamos destacar
diferentes razones*:

a) El coste del intercambio internacional. La reclamacion de una deuda ante tribunales ex-
tranjeros da lugar a que los costes se incrementen si se compara con un litigio meramente
interno. Los gastos de traduccion, de asesoramiento en relacion al Derecho extranjero, de
desplazamientos, etc. Todo ello junto con la cuantia objeto de la deuda son aspectos impor-
tantes a valorar para finalmente decidir si se acude a reclamar la deuda o se deja pasar. Todos
estos costes asociados a la litigacion en otro pais tienden a desincentivar la actuacion contra
el deudor lo que provoca que el mercado interior europeo se resienta con fuerza. Esto es asi
porque queda relegado a una declaracion de buenos principios que luego en la practica poco
se pueden materializar.

b) La variedad de procesos monitorios en las legislaciones nacionales de los Estados miem-
bros. Casi todos los Estados miembros cuentan con normas procesales donde se regula el
proceso monitorio interno. Sin la existencia de una norma procesal comin europea en la
materia, esto obligaba al demandante a informarse del Derecho procesal de cada Estado
donde tiene intencidon de reclamar su crédito, lo que cual implicaba afiadir dificultades a la
reclamacion de la deuda. Ademas, algunos procesos monitorios nacionales no otorgan com-

42 Sobre este particular vid., T. RAUSCHER, Das EuropAische Vollstreckungstitel fUr unberstrittene Forderungen, Sellier,
Miinchen, 2004, p. 1.

# Libro Verde sobre el PME y el PEEC, p. 8.

“ Vid. S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., pp. 54-55.
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petencia cuando el demandado se encuentra domiciliado en el extranjero. Esto sucede en el
ordenamiento espafiol, pero también en otros como el austriaco o el belga®. Por lo tanto, son
completamente ineficientes para reclamar muchos de los créditos con elemento extranjero.
Ad. ex en Espafia en atencion al art.813 LEC, el tribunal competente para el proceso monito-
rio nacional es el juzgado de Primera Instancia del domicilio del deudor. De este modo, antes
de la aplicacion del RPME era complicado acudir a un proceso monitorio para reclamar una
deuda con elemento extranjero.

¢) La efectividad de una resolucion en un Estado diferente de donde se dicta. Otra dificultad
que se encontraba el acreedor era en relacion a la efectividad de la resolucion, ya que una
vez conseguido el reconocimiento de un crédito hay que cobrarlo. El primer paso cuando ese
pronunciamiento se recoge en una sentencia dictada en otro Estado es superar un proceso de
exequatur. La efectividad de una sentencia dictada en el extranjero no es directa en el orde-
namiento juridico espafiol. Esto hace afiadir mas costes a esa reclamacion.

El legislador europeo consideré que un proceso monitorio comun europeo armonizado podra
afrontar las dificultades anteriormente expuestas, precisando en el art. 1 RPME que el objeto de la
norma es:

1°) La simplificacion de la litigacion transfronteriza de las reclamaciones de crédito con ele-
mento extranjero en relacion a créditos no impugnados. Es decir, el PME se centra en los
créditos no debatidos por el deudor.

2°) La libre circulacion del requerimiento europeo de pago. Un aspecto clave del PME es que se
eliminan los procesos intermedios como el de reconocimiento y exequatur. Con el cumpli-
miento de unos requisitos minimos, la resolucion de un Estado miembro ordenando el pago
de una deuda va a ser directamente ejecutada en otro Estado miembro.

IV. Caracteristicas del proceso monitorio europeo
1. Introduccion

16. Como ya se ha sefalado, el PME es un proceso que se instaura en atencion al citado Re-
glamento (CE) n° 1896/2006. Reglamento europeo que persigue simplificar y agilizar la reclamacion
y cobro de créditos pecuniarios no impugnados en asuntos transfronterizos*. En atencion al RPME, el
acreedor puede solicitar un <<requerimiento europeo de pago>> (en adelante REP) y de estimarse por
el juez de origen, el REP podria desplegar efectos, es decir, ser reconocido y ejecutado en cualquier otro
Estado parte del Reglamento sin necesidad de que el acreedor tenga que instar a un procedimiento in-
termedio como el exequatur (art. 1.1 letra b RPME). Por lo tanto son dos los aspectos que se consiguen
con el RPME: 1) Un procedimiento especial uniforme a nivel europeo para declarar el reconocimiento
de créditos, es decir, un proceso monitorio europeo; 2) Un requerimiento europeo de pago, el cual es
directamente ejecutable en un Estado miembro diferente de donde se dicta.

17. El PME es un instrumento realmente util, con €l se crea un procedimiento relativamente ra-
pido y homogéneo basado en formularios lo que implica una reduccion considerable en tiempo y dinero
no solo para el acreedor que reclama una deuda transfronteriza (art. 1.1. letra a RPME)* sino también
para la administracion de justicia. Ademas, como sucede con otros procedimientos uniformes europeos
como el procedimiento europeo de escasa cuantia o la orden europea de retencion de cuentas, el acree-

45 Requerimiento europeo de pago: Bélgica, apartado 1.1.4, https://e-justice.europa.eu/41/ES/european_payment_order?
BELGIUM&member=1 (consultado el 2 de febrero de 2022).

4 AAP Barcelona 20 octubre 2010, n° 200/2010, ECLLI:ES:APB:2010:4712A, FD 2°.

47 STJUE 13 diciembre 2012, C-215/11, Iwona Szyrocka, ECLI:EU:C:2012:794, apartado 30.
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dor no tiene obligacion alguna de utilizar el PME para reclamar su crédito, podria hacerlo mediante un
proceso monitorio nacional®. Por lo que el PME es un proceso alternativo y complementario debiendo
tener presente el acreedor que reclama créditos transfronterizos que pueden existir dos tipos de procesos
monitorios en cada Estado miembro a los que podria acudir: uno nacional y otro europeo.

18. Desde una perspectiva procesalista podriamos destacar las siguientes notas caracteristicas®
que hacen que el PME se considere un procedimiento especial:

i)  Declarativo. El fin del PME es conseguir un titulo ejecutivo que permita acabar cobrando
la deuda.

i1)  Plenario. La resolucion que pone fin al PME tiene efectos de cosa juzgada, en el caso de
que el deudor no comparezca.

iii) Inversion del contradictorio. E1 PME al igual que los procedimientos monitorios de dife-
rentes Estados miembros como Francia, Italia, Alemania, Portugal o Espafia se configura
como un procedimiento donde se invierte la estructura del procedimiento ordinario. Es
decir, el contradictorio no recae como sucede en el procedimiento ordinario en el deman-
dante sino en el demandado. Es éste el que debe actuar para que el requerimiento de pago
no acabe siendo un titulo ejecutivo. No hay que olvidar que el acreedor comienza el pro-
ceso monitorio con una solicitud de requerimiento de pago y el juez competente la dictaria
sin oir al demandado. Como posteriormente estudiaremos, cuando dicho requerimiento de
pago se notifica al deudor pueden tener lugar tres escenarios®: 1) El deudor paga la deuda
y el proceso monitorio acaba; 2) El deudor se opone al requerimiento de pago y el asunto
puede continuar mediante un procedimiento ordinario; 3)El deudor ni contesta ni se opone
al requerimiento de pago, en ese caso se convierte en un titulo ejecutivo.

iv) Sin limites cuantitativos. La cuantia del crédito que se puede reclamar mediante el PME no
tiene limite alguno.

v)  Sumario. Se trata de un juicio breve y especial, donde lo que se persigue es celeridad para
tutelar el crédito transfronterizo®'.

vi) Técnica monitoria intermedia. El acreedor no debe probar documentalmente la deuda en
la solicitud de requerimiento de pago pero debe manifestar el fundamento de su crédito y
describir los medios de prueba de los que se valdria para justificar el mismo®2.

A continuacion vamos a analizar cada uno de los aspectos més caracteristicos del proceso mo-
nitorio europeo.
2. El proceso monitorio europeo es opcional y alternativo

19. El considerando 10 PME sefiala: “El proceso establecido mediante el presente Reglamento

debe constituir un medio complementario y opcional para el demandante, que conserva plena libertad
de recurrir a los procedimientos establecidos en el Derecho nacional. Por lo tanto, el presente Regla-

4 Considerando 10 RPME.

* Vid. A. Ropks MATeU, El proceso monitorio europeo, Wolters Kluwer, Madrid, 2021, pp. 53-54. Vid. también desde la
perspectiva del proceso monitorio nacional, J. Pico 1 Junoy/F. AbAN DomENECH, La tutela judicial del crédito. Estudio practico
de los procesos monitorios y cambiarios, Bosh, Barcelona,2005, pp. 24-26; A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de crédi-
tos..., pp. 50-52.

0'S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 58.

51 En la jurisprudencia espafiola sobre el proceso monitorio nacional vid. ad ex. AAP Almeria ( Secc. 3°) 24 abril 2010, n°
40/2010, ECLI:ES:APAL:2010:530A, FD 3°.

52 Hay algan autor que ha considerado que en realidad se trata de un proceso monitorio puro, uno de los argumentos es que
la exigencia de sefialar circunstancias que fundamenten la deuda es una mera exigencia formal y que sirve no como prueba sino
como via para que el deudor identifique la deuda y decida la estrategia procesal a seguir, vid al respecto, L. GomEz AmiGo, El
proceso Monitorio..., p. 52.
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mento no sustituye ni armoniza los mecanismos de cobro de créditos no impugnados existentes en el
Derecho nacional”. En otras palabras, que el PME tenga caracter opcional implica que el demandante
tiene la facultad de acudir al mismo para reclamar su crédito o a un procedimiento ordinario. El legis-
lador europeo no quiso obligar al demandante a tener que acudir al PME cuando concurriera su ambito
de aplicacion. El PME se concibe como una opcién mas a disposicion del acreedor. Lo mismo sucede
en todos los Derechos nacionales que cuentan con un proceso monitorio nacional, el acreedor tiene la
opcidn de acudir al proceso monitorio pero no es obligatorio (a excepcion de Austria, que obliga a acu-
dir al proceso monitorio para la reclamacion de deudas cuya cuantia no supere los 75.000 euros™), si
quieren finalmente reclamar su crédito mediante un proceso ordinario tienen plena libertad para hacerlo.

En relacion al caracter alternativo del PME, ambos procesos, el nacional y el europeo se en-
cuentran al mismo nivel de jerarquia en el ordenamiento juridico, el PME no desplaza a los procesos
monitorios ya existentes en el Derecho del foro. El demandante puede acudir al PME o a un proceso
monitorio nacional®*. Esta fue una cuestion controvertida en la que el legislador tuvo que decantarse por
una opcidn que influia de forma importante en la determinacion del ambito de aplicacion del RPME.
Relacionado con ese caracter alternativo, esta una de las cuestiones mas debatidas en la elaboracion del
PME: si la aplicacion del PME debia limitarse a asuntos transfronterizos o extenderse a cualquier tipo de
asunto, con independencia de la existencia o no de elemento extranjero. Esta ultima opcion hubiera im-
plicado que el PME hubiera desplazado a los procesos monitorios nacionales y ese caracter alternativo y
facultativo no estaria presente. El legislador europeo sufrid criticas y presiones para que descartara esa
posibilidad. Asi, finalmente, optd por concebir al PME de forma alternativa con respecto a los procedi-
mientos nacionales. De este modo, como ya se ha sefialado, el demandante puede optar bien por el PME
o por el proceso monitorio nacional del Estado miembro al que acuda a reclamar el crédito.

Ejemplo practico: La empresa XYZ es una empresa con sede en Lisboa (Portugal) que se dedi-
ca a la confeccion de prendas de vestir. Esta ostenta un crédito de 60.000 euros en contra de una empresa
con sede en Tarragona (Espafia) distribuidor de ropa al por menor. La empresa espafiola sabe que la
empresa lusa es justa acreedora de lo que reclama y no tiene pensado oponerse a la deuda. XYZ esté de-
cidida a reclamar su crédito ante tribunales espafioles pero no tiene claro si el proceso monitorio europeo
se deberia aplicar de forma obligaria y con primacia respecto al proceso monitorio espafiol recogido en
los arts. 812 y ss. LEC. Solucién: La empresa portuguesa puede acudir a un proceso monitorio (nacional
0 europeo) o a un procedimiento ordinario a reclamar su crédito. EIl PME es un proceso alternativo al
proceso monitorio nacional y es facultativo. El demandante elige la opcidon que mas le puede beneficiar
en atencion a sus intereses.

3. El Reglamento como instrumento elegido para el desarrollo del PME

20. El legislador europeo se decanto por el Reglamento comunitario como instrumento juridico
elegido para desarrollar y regular el PME. Esta opcion legislativa dist6 de ser baladi en aquel momento,
ya que impactaba de lleno en la forma de concebir e implementar el PME en los ordenamientos de los
Estados miembros.

Las opciones que se tuvieron presentes fueron dos:

1°) Opcion 1. La regulacion del PME mediante una Directiva. Posteriormente, cada Estado
miembro deberia haber implementado los cambios necesarios en los ordenamientos na-
cionales. Esta opcion era la mas ambiciosa a pesar de lo que pudiera parecer en un primer
momento> ¢ implicaba principalmente dos aspectos: 1) Se eliminaba la dualidad de proce-

33 Requerimiento europeo de pago: Austria, apartado 1.1.3, disponible en https://e-justice.europa.eu/41/ES/european_pay-
ment_order? AUSTRIA&member=1 (consultado el 1 de febrero de 2022).

3 APP Barcelona 20 octubre 2010, n° 100/2010, ECLLI:ES:APB:2010:4712%, FD 2°.

3 S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 70.
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sos. Es decir, se descartaba la alternatividad. Hubiera existido un tnico proceso monitorio
uniformizado en todos los Estados miembros conforme a las mismas directrices marcadas
por la Directiva. Esta opcion implicaba un cambio méas profundo en los ordenamientos pro-
cesales nacionales; 2)El proceso monitorio europeo se aplicaria tanto a procesos internos
como transfronterizos. No siendo relevante que existiera elemento extranjero para aplicar el
proceso monitorio europeo. En definitiva, la uniformidad que se lograba con esta opcion era
mayor, ya que implicaba la sustitucion de la legislacion nacional sobre proceso monitorio
por una europea.

2°) Opcion 2. Laregulacion del PME seria mediante un Reglamento. La base juridica de esta op-
cion descansaba en el actual art. 81 TFUE (antiguo art. 65 TCE). Esto implicaba que el PME
se concebiria como un procedimiento destinado a asuntos con repercusion transfronteriza.
Un procedimiento que como hemos sefialado se caracteriza por la alternatividad y la comple-
mentariedad®®. Por lo tanto, la opcion por la que optd el legislador europeo finalmente fue por
esta segunda que planteamos debido a que casaba mas con la vision prudente mantenida en la
elaboracion del PME. También es cierto como ha sefialado la doctrina que esta posicion era la
que la Comision realmente podia adoptar debido a que el antiguo art. 65 TCE no le otorgaba
competencia para modificar el Derecho procesal nacional de los Estados miembros®’.

4. El recurso al Derecho del foro

21. El art. 26 RPME precisa que todos los aspectos no tratados expresamente por el Reglamento
se regiran por el Derecho nacional®. El legislador no regul6 todas las cuestiones relativas al PME de
forma exhaustiva. Esto ha implicado que el Derecho del foro se aplique de forma supletoria® y comple-
mentaria a todos aquellos aspectos que no se contemplaron por el legislador en el desarrollo del PME.
En el caso del ordenamiento juridico espafiol sera la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(en adelante, LEC).

5. La estructura del Reglamento sobre PME

22. La estructura del RPME ha sido criticada debido a la falta de claridad y de alienacion a los
objetivos perseguidos®. El Reglamento se divide en 32 considerandos, 33 articulos y 7 anexos. Dichos
articulos no se dividen en titulos ni capitulos, tampoco hay secciones. Los motivos ante tal desorden
no los sabemos a ciencia cierta pero lo que si es cierto es que el legislador no vuelve a seguir la misma
estructura en el siguiente Reglamento que gesta y que persigue también uniformar a nivel europeo otro
proceso, el de reclamacion de deudas de escasa cuantia.

23. La doctrina ha apuntado que las razones de una estructura tan poco depurada pueden deber-
se a los siguientes motivos®!: 1) La falta de experiencia en la creacion de este tipo de instrumentos que
crean procesos europeos uniformes. El PME es el primero de ellos pero mas tarde vendria el PEEC o
el proceso relativo a la orden europea de retencion de cuentas; 2) La supresion del exequatur para los
requerimientos europeos de pago. Este es uno de los objetivos primordiales del PME pero no estaba
previsto a la propuesta original. A nuestro juicio, no tiene justificacion la estructura tan cadtica a la que
se llegod en el texto final del Reglamento que finalmente se aprobo. La rapida elaboracion sin un reposo

% Conclusiones Abogada General VErIcA TRSTENJAK presentadas el 14 de febrero de 2012, C-618/10, ECLI:EU: C:2012:74,
apartado 92.

7 R. MIQUEL SaLA, El proceso europeo..., p. 54.

8 STIUE 4 septiembre 2014, C-119/13 y C-120/13, Eco cosmetics, ECLI:EU:C:2014:2144, apartado 45.

3 AAP de Huelva 27 abril 2017, n°® 132/2017, ECLLLES:APH:2017:181A, FD 1°.

© Vid., S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 74

1'S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. T4.
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adecuado puede ser una de las causas. La realidad es que se podia haber hecho mucho mejor simplemen-
te teniendo en cuenta la finalidad y el propio procedimiento que desarrolla el Reglamento

6. Tramitacion telematica del PME

24. El proceso monitorio europeo es un procedimiento que se podria tramitar completamente
de forma electronica. Esto es posible por la configuracion del propio procedimiento. Por un lado, es
un procedimiento basado en formularios. Los cuales deben utilizarse de forma obligatoria tanto por el
demandante como por el 6rgano jurisdiccional®. Por el otro, no existe vista oral, no se practica prueba y
no se da audiencia al demandado en ningin momento, por lo que es un procedimiento que podria desma-
terializarse®. En otras palabras, tramitarse por via electronica. Es decir, que sea posible telematicamente
la comunicacidn, la celebracion de videoconferencias y el intercambio de documentos de forma segura
entre los drganos jurisdiccionales o entre los 6rganos jurisdiccionales y las partes en los procedimientos.

25. Como posteriormente estudiaremos, esto es posible debido a que el propio texto del RPME
prevé la posibilidad de que el PME se pueda tramitar, desarrollar y también notificar en papel o de
forma telematica. El demandante puede, si en el Estado miembro de origen se prevé, solicitar el REP
telematicamente (art. 7.5 RPME). Del mismo modo, el deudor también podria presentar su oposicion de
forma electronica (art. 16.4 RPME). El RPME ha previsto el aspecto relativo a las firmas, ya que tanto la
solicitud como la oposicion se deben firmarse respectivamente por el demandante y por el demandado.
Asi, el art. 7.6 sefiala que cuando la peticion de REP se haya realizado por medios electronicos dicha
firma debera cumplir los requisitos de la Directiva 1993/93/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de diciembre de 1999, por la que se establece un marco comunitario para la firma electronica®
no pudiendo el Estado de origen solicitar requisitos complementarios. Sin embargo, dicha firma no se-
ria necesaria cuando exista en el Estado de origen un sistema electronico de comunicacion alternativo
al que tenga acceso un determinado grupo de usuarios autentificados y prerregistrados y que permita
identificar a los usuarios de forma segura. Pero como se adelantaba, no s6lo la solicitud, el resto de fases
del procedimiento pueden ser perfectamente automatizadas y desarrollarse de forma electronica. Desde
el examen de la peticion por el 6rgano jurisdiccional (art. 8§ RPME) hasta la notificacion al demandado
(arts. 13.2 letra d y 14.1 letra f RPME) y su posterior ejecucion.

26. Aln asi la tramitacion electronica del PME no es una obligacion, es una opcion que existe
y que dependera de los medios disponibles en cada Estado miembro®. La presentacion y tramitacion
electronica del PME no es un aspecto conseguido en todos los Estados miembros. Las instituciones
europeas llevan ya mas de una década alentando a los paises miembros a que se tomen en serio la di-
gitalizacion de la justicia, debido a que es un aspecto clave para el afianzamiento del mercado tnico
europeo. La tramitacion y desarrollo electronico de procedimientos y la comunicacion telematica entre
organos jurisdiccionales permitiria que ese acceso del ciudadano a la justicia en asuntos transfronterizos
fuese una realidad porque es en estos asuntos en los que se veria un importante avance. Esa agilidad y
rapidez predicada en Reglamentos como el que estudiamos pasaria de ser de una opcién a una realidad

2 La unica excepcion seria el demandado con el escrito de oposicion. El demandado tiene la opcion de utilizar el For-
mulario previsto al efecto en el RPME u otro escrito que considere oportuno siempre que le permita manifestar que se esta
oponiendo al REP.

% El término “desmaterializacion” se recoge por primera vez en las Recomendaciones del Parlamento Europeo a la Comi-
sion sobre justicia en linea (e-Justicia) de 18 de diciembre de 2008, CE 45/63, de 23 de febrero de 2010. Sobre la desmateriali-
zacion de los procedimientos, vid. L. DoMiNGUEZ Ruiz, “La evolucion de la justicia en Red en los Procedimientos Europeos de
Tutela del Crédito”, Revista Juridica Portucalense, 2022, vol. I, pp. 107-119, en particular p. 111.

“ DOUE L 13, de 19 de enero de 2000.

% De ahi que en el informe del Parlamento Europeo sobre la aplicacion del proceso monitorio europeo de 17 de octubre
de 2016 se destaque la necesidad de que la Comision Europea fomente que los requerimientos europeos de pago se tramiten
telematicamente, apartado L punto 9. Disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2016-0299 ES.html
(consultado el 19 de mayo de 2022).
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palpable. Para conseguirlo diferentes y variadas han sido las iniciativas que se han llevado a cabo por
las instituciones europeas, entre las mismas seria posible destacar:

1) La creacion del portal e-justicia®. El cual se inicia en el Plan de Accién plurianual 2009-
201397, Este portal se puso en marcha el 16 de julio de 2010 y permite un acercamiento de la
justicia al ciudadano europeo. En el portal se puede encontrar informacion muy variada (des-
de legislacion, jurisprudencia, autoridades competentes, tipos de procedimiento, etc.) y real-
mente util para los ciudadanos pero también para los operadores juridicos que se enfrentan
a asuntos transfronterizos. En el caso del PME se pueden acceder a formularios dinamicos,
asi como la posibilidad de presentar la solicitud electronicamente®®. La idea del proyecto era
que el solicitante rellenase el formulario de solicitud en su idioma y que de forma automatica
éste se tradujera en atencion al idioma del Estado miembro de presentacion. Alglin autor ha
considerado que verdaderamente el PME se podria tratar de un proceso virtual®. Y la reali-
dad es que asi es, en el PME a diferencia de otros procedimientos como el proceso europeo
de escasa cuantia’, todas las fases del procedimiento se podria realizar on line. Sin embargo,
a dia de hoy, a pesar de que esos formularios dindmicos ya estan disponibles en e-JUSTICE,
es necesario un impulso mayor (como el proyecto e-CODEX plus) para que esta posibilidad
teorica de procesos complemente electronicos se convierta en una realidad en todos los Es-
tados miembros para los ciudadanos y empresas europeas.

2) El proyecto e-CODEX"'. Se trata de un proyecto piloto, actualmente desarrollandose en 21
Estados miembros™, con el que se persigue facilitar el acceso a la justicia mediante el inter-
cambio de datos en linea entre Administraciones de Justicia de los Estados miembros. Esta
<<puesta en comun de datos y acceso a los mismos>> permitiria que la comunicacion del
ciudadano y las empresas con los 6rganos jurisdiccionales mejorara y también la relacion de
entre estos organos jurisdiccionales entre si radicados en diferentes Estados miembros. El
proyecto e-CODEX es ambicioso y esta divido a su vez en nueve proyectos’. Un proyecto
a destacar es e-CODEX plus debido a que afecta al PME y al proceso europeo de escasa
cuantia. La duracion de e-Codex ha sido de tres afios, finalizando el 31 de mayo de 2019.
En dicho proyecto s6lo han participado seis Estados, los cuales son Alemania, Portugal,
Paises Bajos, Grecia, Polonia y Austria. Uno de los resultados del proyecto piloto ha sido
la propuesta de Reglamento del Parlamento y del Consejo relativo a elativo a un sistema
informatizado de comunicacion en los procesos transfronterizos penales y civiles (sistema
e-CODEX), y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1726™. En dicha propuesta
se pone manifiesto que e-CODEX es la principal solucion digital para la transmision segura
de los datos electronicos en los asuntos transfronterizos civiles y penales en la UE. Sefala
ademas, que e-CODEX se integrara en el Portal Europeo de e-Justicia para que se puedan
presentar y firmar procesos monitorios europeos y de escasa cuantia electronicamente.

% El portal se puede consultar en https://e-justice.europa.eu/ (consultado el 23 de mayo de 2022). Para un mayor detalle so-
bre e-Justice, vid. F. BUENO DE MATa, “La desmaterializacion de los procedimientos en la UE: especial referencia a la mediacion
on line y al proceso monitorio europeo”, Forderis 3.0 Estudios sobre nueva tecnologia y justicia, pp. 9-18.

§ DOUE C 75, de 31 de marzo de 2009. Sobre el Plan de Accién vid., C. ARacUeNA FANEGO, “Perspectivas de la e-Justicia
en Europa”, en C. SENEs MorTiLLA (Coord.), Presente y Futuro de la e-justicia en Esparia y la Union Europea, Thomson Reuters,
Navarra, 2010, pp. 29-81, en particular, 45-79.

% L. DomiNGUEZ Ruiz, “La evolucion de...”, p. 112.

% F. BUENO DE MATA, “La desmaterializacion de..., p. 17.

0 Sobre las diferencias en la telematizacion entre el PME y el proceso europeo de escasa cuantia vid. L. DoMiNGUEZ Ruiz,
“La evolucion de...”, pp. 110-111.

T www.e-codex.eu. Sobre el proyecto vid. también A. MERCHAN MURILLO, “e-CODEX: Soluciones de e-Justicia interopera-
ble en la Unién Europea”, Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, nim. 46, 2018.

2 Alemania, Austria, Bélgica, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlan-
da, Italia, Letonia, Lituania, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa y Rumania.

3 Para un mayor detalle sobre cada uno de los proyecto que se estan desarrollando en la actualidad vid. www.e-codex.eu/
projects (consultado el 23 de mayo de 2022).

7 Bruselas, 2.12.2020, COM(2020) 712 final,2020/0345(COD).
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Por lo tanto, como posteriormente estudiaremos, la solicitud de PME también la oposicion al
mismo por parte del deudor o incluso las notificaciones del procedimiento se podrian realizar telema-
ticamente. El propio RPME lo prevé. Sin embargo, no hay una uniformidad al respecto entre Estados
miembros. Hay Estados mas avanzados en la digitalizacion de los justicia y otros menos. El acreedor
va a encontrar diferencias al respecto en atencion al Estado donde decida interponer el REP. En el caso
del ordenamiento espafiol, la solicitud de REP y también la oposicion al mismo se podrian realizar tele-
maticamente. Asi lo prevé el art. 135.1 LEC. Sin embargo, hay que tener en cuenta que en la web de e-
Justice Espana ha sefialado que los mecanismos de comunicacion seria via presencial, por correo postal
y fax’. Esto deberia actualizarse. Hay que tener en cuenta que desde el 1 de enero de 2017 las personas
juridicas tienen la obligacion de interponer las demandas telematicamente (art. 273 LEC) en el ordena-
miento juridico espafiol. Si quien presenta la solicitud es un abogado o procurador el sistema para ello
seria Lexnet™. Si se tratase de un particular que reclama sin postulacion procesal podria recurrir al portal
e-Justice y cumplimentar el formulario para posteriormente remitirlo al tribunal competente mediante
la Sede Judicial Electronica. Aun asi en el caso del ordenamiento espafiol, aunque se pueda presentar la
solicitud telematicamente hay que presentar copias del formulario y demas documentos que acompafien
la solicitud en papel para todas las partes.

V. Los créditos que se pueden reclamar mediante el PME

27. E1 RPME no se aplica a todo tipo de deuda sino a aquellas a las que el deudor en principio no
se opone, es decir, créditos no impugnados. Créditos que el deudor no rebate pero que tampoco paga’.
Ademas, el RPME precisa las caracteristicas que dichos créditos en principio sin oposicion deben tener.
Asi, el RPME se aplicaria a los créditos pecuniarios, de cantidad determinada, vencidos y exigibles
(art. 4 RPME)”. No obstante, junto con estos elementos que destacamos también es necesario analizar
otros. Asi, por tanto, el &ambito de aplicacién del RPME se compone de cuatro elementos: 1) Ambito de
aplicacion temporal; 2) Ambito de aplicacion espacial; 3)Ambito de aplicacion material; 4) Ambito de
aplicacion personal.

1. Ambito de aplicacién temporal

28. El RPME entr6 en vigor al dia siguiente de su publicacion en el DOUE, es decir el 13 de
diciembre de 2006 (art. 33.1 RPME). Sin embargo, su aplicacion tuvo lugar desde el 12 de diciembre de
2008, salvo los arts. 28, 29, 30 y 31 que fueron aplicables desde el 12 de junio de 2008 (art. 33.2 RPME).

29. Esta diferencia de fechas entre la entrada en vigor y su aplicacion es muy habitual en los Re-
glamentos europeos en materia de Derecho internacional privado. El fin de dejar un tiempo a los Estados
miembros entre la entrada en vigor y la obligacion de aplicar la norma es para que puedan adoptar las
medidas necesarias en sus ordenamientos nacionales para la debida aplicacion del instrumento europeo.
Asi, esa adaptacion del ordenamiento nacional implica tareas muy diversas desde cambios legislativos,
modificaciones en la organizacion judicial y administrativa o facilitar en el plazo requerido a la Comi-
sion informacion necesaria para la aplicacion del Reglamento™.

75 Vid. https://e-justice.europa.eu/353/ES/european_payment_order?SPAIN&member=1 (consultado el 23 de mayo de 2022).

76 Real Decreto 84/2007, de 26 de enero, sobre implantacion en la Administracion de Justicia del sistema informatico e tele-
comunicaciones Lexnet para la presentacion de escritos y documentos, el traslado de copias y la realizacion de actos de comu-
nicacion procesal por medios telematicos (BOE num. 38, de 13 de febrero de 2007); disposicion derogada por el Real Decreto
1065/2015, de 27 de noviembre, sobre comunicaciones electronicas en la Administracion de Justicia en el ambito territorial del
Ministerio de Justicia y por el que se regula el sistema LexNET (BOE nim. 287, de 1 de diciembre de 2015).

" Vid. L. GomEz AmiGo, “Aplicaciones de la e-justicia en el proceso monitorio europeo”, en C. SENEs MortiLra (Coord.),
Presente y futuro de la e-Justicia en Espania y la Union Europea, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2010, p. 132.

8 STJUE 13 diciembre 2012, C-215/11, Iwona Szyrocka, ECLI:EU:C:2012:794, apartado 39.

7 S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 102.
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30. De este modo, las deudas que se pueden reclamar mediante el PME son las que nacen des-
pués del 12 de diciembre de 2008, momento en el que se comienza a aplicar. No obstante, este proceso
se puede utilizar para reclamar deudas que se hayan originado en relacion a litigios surgidos con an-
terioridad a su fecha de aplicacion, siempre que el periodo de limitacion aplicable a la deuda no haya
expirado en atencion a la lex fori®.

2. Ambito de aplicacién espacial

31. Los organos jurisdiccionales y autoridades de todos los Estados miembros con excepcion de
Dinamarca (art. 2.3 RPME) tienen la obligacion de aplicar el RPME en todos sus elementos (art. 33.3
RPME). Esto en la practica presenta dos implicaciones: 1) Un acreedor no puede solicitar un requeri-
miento europeo de pago ante un juez danés; 2) Un requerimiento europeo de pago dictado en otro Estado
miembro no va a desplegar ningln efecto en Dinamarca.

Caso. La empresa Textiles Martinez S.L ostenta una deuda de 10.000 euros contra la empresa
danesa fabricante de ropa Petersen. La empresa espaifiola considera que debido a que la deuda es in-
contestada y el deudor no se opone a la misma que lo mejor seria acudir ante los tribunales daneses a
solicitar un requerimiento europeo de pago. Solucidon. La empresa espafiola se equivoca. Dinamarca no
es parte del Reglamento 1896/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
por el que se establece un proceso monitorio europeo, por lo que no es posible acudir a dicha norma para
requerir el pago de la deuda. Tampoco la empresa espaiiola podra acudir a las autoridades danesas con
un requerimiento europeo dictado por las autoridades de otro Estado miembro y pedir su ejecutividad.
La empresa espafiola deberd estudiar otras opciones como reclamar el crédito transfronterizo iniciando
un proceso ordinario ante tribunales daneses teniendo en cuenta los foros de competencia judicial inter-
nacional que se recogen en el Reglamento (UE) n°1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de
12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil®', del cual Dinamarca si es parte.

3. Ambito de aplicaciéon material
A) Introduccion

32. El proceso monitorio europeo se puede utilizar para reclamar créditos no impugnados en
materia civil y mercantil en relacion a asuntos transfronterizos con independencia de la naturaleza del
organo jurisdiccional (art. 2.1 RPME). De este modo, son dos los elementos analizar:

1) Materia civil y mercantil.

2) Crédito no impugnado, pecuniario, vendido y exigible.
B) Materia civil y mercantil

33. El crédito se tiene que derivar de una deuda pecuniaria en “materia civil y mercantil”. El
concepto de “materia civil y mercantil” es similar al que se sigue en el Reglamento Bruselas I bis. Por

lo tanto, la abundante jurisprudencia del TJUE que existe definiendo qué debe entenderse por “material
civil y mercantil” en atencion al Reglamento Bruselas I bis podria aplicarse también a esa nocion de

8 Guia practica de la Comisién Europea para la aplicacion del Reglamento relativo al proceso monitorio europeo, p. 12,
disponible en disponible en https://e-justice.curopa.cu/content_ejn_s_publications-287--maximize-es.do (consultado el 1 de
marzo de 2022).

81 DOUE ntim. 351, de 20 de diciembre de 2012.
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“materia civil y mercantil” del RPME, pero también a otros Reglamentos como el Reglamento (CE) n°
80572004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que se establece un
titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados® (en adelante, RTEE) y el Reglamento (CE) n°
861/2007, por el que se crea un proceso de escasa cuantia®.

Asi en base a dicha jurisprudencia del TJUE, se podrian destacar tres aspectos®:

1) No existe una definicion en el RPME.

2) La calificacion del concepto “materia civil y mercantil” es autéonomo y basado en los ob-
Jjetivos del Reglamento en cuestion. Por ese motivo, aunque muchas de las interpretaciones
del TJUE en relacion a Bruselas I bis se pueden aplicar el RPME no hay que olvidar que
dichos instrumentos tienen objetivos y fines diferentes. EIl RPME persigue establecer un
proceso uniforme para la reclamacion y cobro de créditos en principio no controvertidos y
cuya resolucion tiene efectos ejecutivos directos en cualquier Estado miembro sin necesidad
de recurrir a ningin procedimiento intermedio. El Reglamento Bruselas I bis persigue la
determinacion de la competencia de los Estados miembros en asuntos transfronterizos y la
determinacion de los efectos extraterritoriales de las resoluciones®.Por lo tanto, esto impacta
en su ambito de aplicacion material, asi la extrapolacion sin mas de todo lo dispuesto por el
TJUE en relacion al Reglamento Bruselas I bis no seria adecuado®. Pero si que es posible
inferir al RPME las dos premisas basicas que ha desarrollado el TJUE para determinar si la
materia es civil y mercantil, las cuales son:

— El objeto del litigio®".
— La naturaleza de la relacion que existe entre las partes afectadas®®.

De este modo, un aspecto clave que se conocera al analizar lo anterior sera si las partes son suje-
tos privados. Si las partes son sujetos privados y las relaciones que existen entre ellos son relaciones de
Derecho privado la reclamacion de deuda podra calificarse dentro del ambito de aplicacion del RPME.
Cuestion diferente es cuando una de las partes es un sujeto de Derecho publico y actlia bajo el ejercicio
de su soberania ejerciendo su jure imperii. En ese caso, la relacion debe calificarse como un litigio de
Derecho publico, aspecto que ha sido subrayado en numeras ocasiones el TJUE en su jurisprudencia®

82 DOUE ntm. 143, de 30 de abril de 2004.

$ DOUE nam. 199, de 31 de julio de 2007.

8 En relacion a sentencias del TJUE interpretando el concepto de materia civil y mercantil vid. entre las mas recien-
tes STJUE 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;STJUE STJUE 28 febrero 2019, C-579/17, BUAK, ECLI:EU:C:2019:162,apartado
46; STJUE 9 marzo 2017, C-551/15, Pula Parking, ECLI:EU:C:2017:193,apartado 33;STJUE 23 octubre 2014, C-302/13,
Lithuanian, ECLI:EU:C:2014:2319, apartado 24, STJUE 11 junio 2015, C-226/13, C-245/13, C-247/13 y C-578/13, Fahnen-
brock, ECLI:EU:C:2015:383;STJCE 28 abril 2009,C-420/07, Apostolides, ECLI:EU:C:209:271,apartado 41.

8 STICE 6 octubre 1976, as. 14/76,Eurocontrol, ECLI:EU:C:1976:134, apartado 8.

8 S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 91.

8 STJUE 12 septiembre 2013,C-49/12, Sunico, ECLI:EU:C:2013:545, apartado 33.

8 STJUE 28 abril 2009, C-420/07, Apostolides, ECLI:EU:C:209:271, apartado 42.

% Vid., sobre este particular, STICE 14 octubre 1976, 29/76, Eurocontrol, ECLI:EU:C:1976:137; STICE 16 diciembre 1980,
814/79, Riiffer, ECLI:EU:C:1980:291;STJCE 21 abril 1993, C-172/91, Sonntag, ECLI:EU:C:1993:144; STJCE 1 octubre 2002,
C-167/00, Henkel, ECLI:EU:C:2002:555; STJICE 14 noviembre 2002, C-271/00, Gemeente Steengergen, ECLI:EU:C:2002:656;
STJCE 15 mayo 2003, C-266/01, Préservatrice, ECLI:EU:C:2003:282; STJCE 15 febrero 2007, C-292/05, Eirini Lechourito y
otros, ECLI:EU:C:2007:102; STJCE 28 abril 2009, C-420/07, Meletis Apostolides vs. David Charles Orams, ECLI:EU:C:2009:271,
apartado 43; STJUE 11 abril 2013, C-645/11, Land Berlin vs. Sapir, Busse, ECLI:EU:C:2013:228; STJUE 12 septiembre 2013,
C-49/12, The Commissioners for Her Majesty s Revenue, ECLI:EU:C:2013:545], apartado 34; STJUE 23 octubre 2014, C-302/13,
SyLAL - Lithuanian Airlines AS, ECLI:EU:C:2014:2319, apartados 28-33; STJUE 11 junio 2015, C-226/13, C-245/13, C-247/13
y C-578/13, Stefan Fahnenbrock y otros, ECLI:EU:C:2015:383; STJUE 28 julio 2016, C-102/15, Gazdasdgi Versenyhivatal vs.
Siemens Aktiengesellschaft Osterreich, ECLI:EU:C:2016:607, apartados 32-34; STJUE 15 noviembre 2018, C-308/17, Hellenis-
che Republik vs. Leo Kuhn, ECLI:EU:C:2018:911, apartados 32-36; STJUE 28 febrero 2019, C-579/17, BUAK Bauarbeiter-Ur-
laubs-, ECLI:EU:C:2019:162, apartados 46, 49-50; STJUE 5 diciembre 2019, C-421/18, Ordre des Avocats du barreau de Dinant,
ECLI:EU:C:2019:1053, apartado 22; STJUE 7 mayo 2020, C-641/18, LG y otros vs. Rina SpA, ECLI:EU:C:2020:349, apartado 34.
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y que debido a la misma se incluyo expresamente por el legislador europeo en la modificacion del Re-
glamento Bruselas I del afio 2000%°(asi se puede ver en el art. 1.1 in fine del Reglamento Bruselas I bis).

34. El concepto de “materia civil y mercantil” debe interpretarse de modo amplio. E1 TJUE ha
realizado una interpretacion amplia en relacion a lo que debe entenderse por materia “civil y mercantil”
y la misma tiene su justificacion en el considerando 10 del Reglamento Bruselas I bis®'. En el mismo se
sefiala lo siguiente: “El ambito de aplicacion material del presente Reglamento debe abarcar lo esencial
de las materias civil y mercantil, salvo determinadas materias claramente determinadas”. Por lo tanto,
todo litigio entre particulares o entre particulares y un Estado actuando sin potestad de imperium y cuya
relacion se deriven obligaciones de naturaleza privada se van a considerar incluidos dentro de la nocion
“materia civil y mercantil” siempre que no se trate de materias expresamente excluidas por el art. 1.2 del
Reglamento Bruselas I bis. Asi, del mismo modo que el TJUE ha interpretado de forma amplia la nocién
“civil y mercantil”, se ha interpretado de forma restrictiva las “materias excluidas™”.

35. Esa interpretacion estricta o restrictiva de las materias excluidas también podria extrapolarse
al RPME. En particular, el art. 2.2 RMPE sefiala una lista numerus clausus de las materias que quedarian
fuera de su ambito de aplicacion material, las cuales son:

1) Los regimenes econémicos matrimoniales, los testamentos y las sucesiones;

2) La quiebra, los procedimientos de liquidacion de empresas o de otras personas juridicas
insolventes, los convenios entre quebrado y acreedores y demas procedimientos analogos,

3) La seguridad social;

4) Los créditos derivados de obligaciones extracontractuales, a no ser que:

i) hayan sido objeto de un acuerdo entre las partes o haya habido un reconocimiento de
deuda, o
ii) se refieran a deudas liquidas derivadas de una comunidad de propietarios.

En relacion a esta ultima materia precisar que no se excluyen del ambito de aplicacion del
RPME los créditos derivados de la responsabilidad extracontractual, sino que se excluyen aquellos que
no sean por importe determinado, vencidos y exigibles. Sobre este particular, ha sefialado la doctrina
que esta exclusion de las deudas derivadas de obligaciones extracontractuales no era necesaria®. Y la
verdad que asi es, ya que el art. 4 RPME es el que precisa y deja fuera los créditos que no tengan dichas
caracteristicas. Sin embargo, también es cierto que dicha precision en relacion a las obligaciones ex-
tracontractuales fue adecuada debido a que al momento de entrar en vigor el PME habia disparidad en
los procesos monitorios nacionales sobre la inclusion de créditos que se derivan de la responsabilidad
extracontractual®.

36. Una materia que no se excluye de forma expresa en el art. 2 RPME es la materia laboral.
Asi, cabria preguntarse si se podria reclamar por parte de un trabajador via proceso monitorio europeo el
pago de su salario. Siguiendo lo expuesto anteriormente, es decir, que el concepto de materia civil y mer-
cantil debe entenderse en sentido amplio y que la interpretacion de las materias excluidas debe realizarse

% Vid. Reglamento (CE) n°. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reco-
nocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE niim. 12, de 16 de enero de 2001),
derogado por el vigente Reglamento (UE) n°. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (re-
fundicion) (DOUE L 351 de 20 diciembre 2012).

o1 A.L. CarLvo CaravACA/J. CarrRASCOSA GoNzALEzZ, Tratado de Derecho internacional privado, tomo ii, Tirant lo Blanch,
2020, p. 1138.

2 STIUE 6 junio 2019, Annes Weil, ECLI:C:EU:2019:473,apartado 43.

% S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 89.

% Ibidem, p. 89 y nota 19.
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de modo restrictivo la respuesta es si. Asi también lo ha considerado la doctrina® y tiene todo el sentido
debido a que va en la linea del Reglamento Bruselas I bis, ya que los litigios transfronterizos derivados
de una relacion laboral estan incluidos dentro de su ambito de aplicacion. No resultando relevante que
el 6rgano jurisdiccional que conozca sea del orden social y no civil.

C) Créditos no impugnados, pecuniarios, de importe determinado, vencidos y exigibles

37. El art. 4 RPME precisa que “se establece el proceso monitorio europeo para el cobro de
créditos pecuniarios, de importe determinado, vencidos y exigibles en la fecha en que se presenta la
peticion de requerimiento europeo de pago”. Por lo tanto, el PME no se puede utilizar para reclamar
cualquier crédito, s6lo aquellos que presenten las caracteristicas que precisa el citado art. 4 PME.

Un aspecto que se incluyo en el Libro Verde pero que posteriormente en la version final no se
incorporo fue el de término “crédito no impugnado”. Término que no es pacifico y que de forma muy ge-
neral se podria definir como ese crédito que el deudor acepta y no discute. La realidad es que los créditos
que se pueden reclamar mediante el PME son créditos “aparentemente” no impugnados®. Y es “aparen-
temente” porque hasta que no se inicie el procedimiento y se pueda observar la actitud del demandado
ante el requerimiento europeo de pago no se puede afirmar con rotundidad que el crédito no es discutido
por el deudor o lo que es lo mismo un “crédito no impugnado” o “no controvertido”. Este aspecto es una
diferencia con el Reglamento sobre titulo ejecutivo europeo. Como estudiaremos posteriormente, este
Reglamento si que hace alusion al término “crédito no impugnado” en su art. 3 recogiendo diferentes
tipos de situaciones en atencion a la actitud del deudor?’.

De este modo, el legislador europeo decidié centrarse en el objetivo perseguido por el RPME y
de forma acertada prescindio del término “crédito no impugnado” para detallar otras caracteristicas que
si debian presentar los créditos que se reclamaran mediante este proceso uniforme europeo. La técnica
seguida por el legislador de la UE es la misma que han seguido los legisladores nacionales a la hora de
elaborar los procesos monitorios de sus ordenamientos®®. Es decir, una técnica que permita precisar de
forma objetiva los tipos de créditos que quedarian incluidos dentro de la norma. Una seleccion precisa
de las caracteristicas que los créditos que se pueden reclamar mediante el PME deben contener hace que
los motivos por los que el deudor se pueda oponer se reduzcan considerablemente®”. Esto hace que el
PME verdaderamente pueda en la practica ser un proceso agil y eficaz para la reclamacion de las deudas
en asuntos transfronterizos.

38. Las cuatro caracteristicas que los créditos que se reclamen mediante el PME deben tener
son: 1) crédito pecuniario;2) crédito determinado; 3) crédito vencido;4)crédito exigible.

1) Crédito pecuniario. El crédito que se puede reclamar mediante el PME debe ser pecuniario y
no esta sujeto a limite de cuantia alguno. Esto implica dos aspectos: i) Via PME no se pueden reclamar

% Vid. S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 90; A. Ropes MatEu, El proceso monitorio..., p. 74. Para un mayor detalle
vid. también, A.M. CHOCRON GIRALDEZ, “El proceso monitorio laboral”, Relaciones laborales, 1, Wolters Kluwer,pp. 1-16;
J.M. Roca MaRTiNEZ, El proceso monitorio laboral, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor(Navarra), 2016, pp. 161-165.

% S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 92.

7 Esos diferentes escenarios que se sefialan en el art. 3 del Reglamento 805/2004, sobre titulo ejecutivo europeo son:

“a) el deudor ha manifestado expresamente su acuerdo sobre el mismo, mediante su admision o mediante transaccion apro-
bada por un organo jurisdiccional o celebrada en el curso de un procedimiento judicial ante un organo jurisdiccional; o bien

b) el deudor nunca lo ha impugnado, con cumplimiento de los pertinentes requisitos procesales de la ley del Estado miem-
bro de origen, en el marco de un procedimiento judicial; o bien

¢) el deudor no ha comparecido ni ha sido representado en la vista relativa a dicho crédito después de haber impugnado ini-
cialmente el crédito en el transcurso del procedimiento judicial, siempre que dicho comportamiento equivalga a una aceptacion
tacita del crédito o de los hechos alegados por el acreedor de acuerdo con la legislacion del Estado miembro de origen, o bien

d) el deudor lo ha aceptado expresamente en un documento publico con fuerza ejecutiva”.

% S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 94.

% S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 95; L. GoMEZ AMIGo, El proceso monitorio..., p. T4.
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aquellos créditos que nazcan de obligaciones no pecuniarias como las obligaciones de hacer, no hacer
o de entrega de cosa especifica; ii) Cualquier crédito dinerario con independencia de su cuantia (ad ex.
créditos por importe de 1000 euros o de un 1.000.000 de euros) tiene cabida en el PME.

El legislador europeo se aleja al decantarse especificamente por las obligaciones pecuniarias de
aquellos sistemas como el francés o el finlandés en los cuales mediante su proceso monitorio nacional se
pueden reclamar obligaciones tanto pecuniarias como no pecuniarias'®, Asi, se decantd por el modelo
de proceso monitorio nacional mas seguido por los Estados miembros, aquél que se basa en la reclama-
cion de deudas dinerarias. Este aspecto no fue nada controvertido en el proceso de creacion del PME y
existio unanimidad al respecto. Esto es asi basicamente por dos razones'’!: i) los créditos pecuniarios
son los mas habituales, careciendo de relevancia practica los no pecuniarios; 2) los créditos pecuniarios
permiten que su reclamacion pueda materializarse mediante un procedimiento basado en formularios.
Sin embargo, aplicar este sistema a las deudas no pecuniarias seria mas complejo, lo que implicaria una
pérdida importante de la agilidad y rapidez para la reclamacion de deudas, objetivos claves del PME.

En relacion a la no limitacion de la cuantia de los créditos, el legislador europeo optd por un
criterio acogido practicamente por todos los Estados miembros en sus ordenamientos nacionales. Sin
embargo, este criterio no era seguido en paises como Espafia para su proceso monitorio nacional, ya que
hasta el afio 2011 no se eliminoé el limite de cuantia. Esto implicaba que los créditos pecuniarios que
podian reclamarse hasta el cambio legislativo mediante el proceso monitorio espafiol no podian superar
la cuantia de 250.000 euros'®.

2) Crédito determinado. Un crédito se puede determinar cuando es liquido. La LEC sefiala en su
art. 219 que se entendera por liquida toda deuda que se pueda determinar mediante una pura operacion
aritmética. Asi, en ese proceso de determinacion no serd preciso tener en cuenta otros datos o pruebas,
unicamente dicha operacion matematica. Relevante. Sin embargo, la liquidacion de un crédito no es en
ocasiones sencillo, asi aunque hay doctrina que ha sefialado diferentes posiciones en relacion al proceso
monitorio nacional'®®, el RPME exige que se deba determinar la cuantia exacta de la deuda que se recla-
ma'*, Por lo tanto, esto hace que ni si quiera se puedan incluir en el PME esos créditos en los que el juez
deba determinarlos mediante una simple operacion aritmética!®®. La obligacion de determinar la deuda
se aplica sobre el principal, las penalizaciones contractuales y las costas, pero no sobre los intereses!%.

Mediante el proceso monitorio europeo se puede reclamar perfectamente un crédito determinado
en moneda extranjera. En el Formulario A apartado 6 se prevé tal aspecto y también en el Formulario E en
base al cual la autoridad competente dicta el REP. Dichos formularios recogen diferentes monedas extran-
jeras recogiendo también un apartado para “otras”. Sin embargo, es curioso como ha sefialado ya la doc-
trina'” y a dia de hoy todavia no se ha modificado, que en el Formulario A en lengua espafiola el apartado
de las monedas en lugar de poner la palabra “otras” aparece la palabra alemana sonstige que significa otro.

Una cuestion que cabe plantearse es si es posible solicitar un PME sobre una moneda extranjera
sin cotizacion oficial. La respuesta es afirmativa debido a que en la solicitud no es necesario convertir

10'S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 96.

101 Tbidem.

12 La Ley que suprimi6 el limite de cuantia en la LEC fue la Ley 37/2011, de 10 de octubre de medidas de agilizacion pro-
cesal (BOE num. 245, de 11 de octubre de 2011). Sin embargo, esta no es la primera modificacion en relacion a la cuantia que
el legislador realiza sobre el proceso monitorio nacional. Asi, en un primer momento, cuando se introdujo el proceso monitorio
en el ordenamiento espailol los créditos que se podian reclamar no podian exceder de 30.000 euros. La Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial (BOE num. 266, de 4 de
noviembre de 2009) increment6 la cuantia hasta 250.000 euros.

13 Pid. J.P. CorrEA DEL Casso, El proceso monitorio de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Marcial Pons, Madrid, 2000,
pp- 73-75;J .M. QuiLEz MoRreNo, El proceso monitorio..., pp. 88-89.

194 Vid., formulario A del anexo I RPME donde en el apartado 6 hay una casilla especifica para sefialar “valor total del
principal excluidos intereses y costas”.

195 Vid., al respecto, L. GoMEz AMiGo, El proceso monitorio..., p. 75.

106 id., formulario A del anexo I RPME apartado 8 para las penalizaciones contractuales(si proceden) y apartado 9 para
las costas(si procede).

07 L. GomEZ AmiGo, El proceso monitorio..., p. 76.
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la moneda extranjera en la moneda nacional'®. El principal mas los intereses se deberian solicitar en
la moneda extranjera y las costas en moneda nacional. Mas debate doctrinal ha existido en relacion al
proceso monitorio espafiol. Esto es asi debido a que hay autores que han considerado que las deudas
en moneda extranjera y sin cotizacion oficial son indeterminadas, por lo que no cabria su reclamacion
mediante el proceso monitorio espafiol'”. Sin embargo, esta posicion sobre todo se mantenia y tenia su
sentido cuando el limite de cuantia de 30.000 euros (vigente hasta 2009) y de 250.000 (vigente gasta
2011) existia y era un requisito del procedimiento. Ademas, hay que tener en cuenta que el Derecho
procesal espafiol permite que un titulo judicial pueda ejecutarse aunque la moneda que recoge sea ex-
tranjera y sin cotizacion oficial. El cambio a la moneda nacional se hara en atencion a lo que considere
el tribunal (art. 577 LEC).

3) Crédito vencido. Un crédito vencido es aquel cuyo plazo para el pago ya se ha alcanzado y
el deudor no ha efectuado. De este modo, tras ese momento temporal el crédito comenzaria a devengar
intereses de demora en atencion bien a lo pactado por las partes o lo dispuesto por la ley.

4) Crédito exigible. Un crédito es exigible en los casos en los que no dependa de contrapresta-
cion o de condicion alguna. El art. 1113 del Codigo Civil espaiiol precisa que “Sera exigible desde luego
toda obligacion cuyo cumplimiento no dependa de un suceso futuro o incierto, o de un suceso pasado,
que los interesados ignoren”. De este modo, los pagos periodicos futuros estarian excluidos del ambito
de aplicacion del PME!?. Tampoco serian reclamables via PME las deudas sometidas a una condicioén
suspensiva. No obstante, éste es un aspecto que la autoridad que examine la solicitud no va a poder con-
trolar debido a que no se presenta documento alguno que justifique la deuda. El deudor es el que debe
preocuparse por alegar este aspecto en la oposicion si el crédito al momento de interponer la solicitud

111

de REP no era exigible''.

4. Ambito de aplicacién personal

39. En el ambito personal se debe comprobar si el domicilio de una las partes se encuentra en
un Estado miembro diferente al del Estado miembro donde se interpone la peticion de proceso monito-
rio europeo. En la practica, bien el demandante o el demandado debera estar domiciliado en un Estado
miembro si no es asi no va a ser posible acudir al PME para la reclamacion de la deuda.

40. Por lo tanto, un término clave en relacion al ambito personal del RPME es el de <<asunto
transfronterizo>>.

En el Libro Verde sobre el PME y el PEEC, la Comision no mencionaba el elemento extranje-
ro como aspecto necesario para que se aplicara el RPME. Sin embargo, algunos Estados miembros se
opusieron con fuerza (fue el caso de Francia) a que el PME se pudiera aplicar también a casos internos.
Ante tal falta de acuerdo e intuyendo que el proyecto sobre PME podia desvanecerse, la Comision tuvo
que ceder e incluir el requisito de que la deuda que se reclamara se debe enmarcar en un asunto trans-
fronterizo!''2. Como ya se ha sefialado, el motivo de la oposicion de algunos paises a que el PME se pu-
diera aplicar tanto a asuntos internos como internacionales residia en las implicaciones que tenia para el
Derecho procesal interno. La aplicacion del proceso monitorio europeo a todo tipo de asuntos implicaba

18 Ibidem, p. 78.

19 Vid. J M. QuiLEz MoRreNo, El proceso monitorio..., p. 70.

110°'S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 101.

L. Gomez AmIGo, El proceso monitorio..., p. 78.

112 Sobre este particular vid. 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, p. 22;
También 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. 1219-1221.
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profundos cambios en los Derechos procesales de los Estados miembros. Uno de ellos hubiera sido la
desaparicion del proceso monitorio nacional en los Estados que ya disponia de este proceso, no estando
dispuesto a ello algunos Estados miembros''®. Desde nuestro punto de vista, aunque era la opcion mas
compleja, era la que deberia haber prosperado, consideramos que legalmente era posible en base al
art. 65 del Tratado Constitutivo , ya que el proceso monitorio era y es una medida necesaria “para el
correcto funcionamiento del mercado interior”. Y lo anterior marcado en cursiva recogido en el citado
art. 65 hubiera habilitado a la Comision a que no sélo hubiera legislado en materia que exclusivamente
afecte a asuntos transfronterizos'!*. A nuestro juicio, esa primera propuesta del PME proponia una mayor
armonizacion y hubiera implicado una mayor seguridad juridica para el ciudadano ya que el resultado
hubiera sido el mismo proceso monitorio en todos los Estados miembros.

41. El RPME define asunto transfronterizo en su art. 3.1, estableciendo que “ (...) se entendera
por asuntos transfronterizos aquellos en los que al menos una de las partes esté domiciliada o tenga su
residencia habitual en un Estado miembro distinto de aquel al que pertenezca el organo jurisdiccional
ante el que se haya presentado la peticion”

Esta definicion persigue que el RPME se utilice basicamente en asuntos en los que el deman-
dante y demandado se encuentren domiciliados en Estados miembros diferentes. La realidad es que la
definicion no es acertada, ya no sélo por situaciones extrafias que pueden tener lugar y que la doctrina
ya ha apuntado'’®. A4d exemplum, una persona domiciliada en un tercer Estado no podria reclamar un
crédito en el Estado miembro donde el demandado esta domiciliado''¢. Tampoco es la mejor definicion
posible debido a que se podria haber elegido una redaccion diferente!!’, quizas una definicion mas am-
plia o en la linea a la que se sigue en el Reglamento Bruselas I bis. Este Reglamento para considerar en
qué casos un asunto puede ser transfronterizo sigue la tesis del elemento extranjero puro. Es decir, cual-
quier elemento presente en la relacion entre las partes es suficiente para que se considere que el asunto
puede ser transfronterizo. Ello hubiera sido coherente, ya que como se estudiara, la competencia judicial
internacional para aplicar el RPME se fija en atencion a los foros del citado Reglamento Bruselas I bis.
Sin embargo, no ha sido asi, finalmente el legislador europeo se inclin6 por otro tipo de tesis, la “cross
border litigation™"'® Esta tesis consiste en que para considerar la existencia de un asunto transfronterizo
es necesario que las partes involucradas en el mismo tengan su domicilio en Estados diferentes. Esta
concepcion deja fuera asuntos de Derecho internacional privado como en los que el elemento extranjero
puede estar presente en el momento de la eficacia extrajudicial de la resolucion.

Ejemplo practico: La sefiora Ricard, de origen francés pero con residencia habitual en Madrid
se dedica al arrendamiento de bienes inmuebles en la capital espafiola. Esta sefiora tiene mas de cien
propiedades repartidas por la ciudad de Madrid y actualmente tiene un problema de impago con uno
de sus anteriores inquilinos. Este es un sefior de origen esloveno residente en Alicante al momento de
surgir la controversia. El antiguo inquilino no impugna la deuda de 25.000 euros pero la sefiora Ricard
sabe que gran parte del patrimonio de este deudor se encuentra en su pais de origen, Eslovenia. Asi, se
plantea si seria posible acudir al proceso monitorio europeo para reclamar este crédito a su favor debi-
do a que presenta la ventaja de que una vez obtenido el requerimiento europeo de pago en un Estado

113 Para un mayor detalle, vid. S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., pp. 78-81. Vid., también, L. GOMEZ AMIGo, El proceso
monitorio..., p. 69 y p. 71.

114 Esta cuestion no es pacifica y hay doctrina en contra de la posicion que sostenemos, vid ad. ex. R. MIQUEL SALA, El
proceso europeo de escasa cuantia, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,2009, p. 68.

115 A- L.CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GoNzALEz, Tratado de Derecho..., p. 858.

16 Un demandante con domicilio en un tercer Estado podria reclamar una deuda mediante un PME si se interpone la misma
en un Estado miembro distinto de donde esta domiciliado el deudor. Del mismo modo, un acreedor domiciliado en un Estado
miembro podra solicitar en un Estado miembro distinto en el que reside un requerimiento europeo de pago contra un deudor do-
miciliado en un tercer Estado. Vid. Guia practica de la Comision Europea para la aplicacion del Reglamento relativo al proceso
monitorio europeo, p. 12, disponible en disponible en https://e-justice.europa.eu/content _ejn_s_publications-287--maximize-
es.do (consultado el 1 de marzo de 2022).

17 Asi lo han apuntado, A.-L.Carvo Caravaca/J. Carrascosa GONZALEZ, Tratado de Derecho, p. 858.

118 S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 86.
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miembro se puede ejecutar directamente en cualquier Estado parte del RPME sin necesidad de acudir a
ningun procedimiento intermedio. Solucién: La respuesta es no. Esto es asi debido a que en atencion al
art. 3.1 RPME no se considera que este asunto tenga caracter transfronterizo, ambas partes, demandante
y demandado residen en el mismo Estado miembro (Espaia).

Larazon u origen de esta definicion de asunto transfronterizo fue consecuencia de otra de las ce-
siones que tuvo que hacer la Comision para que el proyecto sobre el PME pudiera seguir adelante. Como
bien sefiala S. Garcia Cano, la Comision defendio hasta el final que el PME se pudiera utilizar tanto
por demandantes domiciliados en la UE o fuera de la UE contra demandados domiciliados en Estados
miembros como en terceros Estados siempre que un juez fuera competente para dictar el requerimiento
europeo de pago en atencion a los foros del Reglamento Bruselas I bis!!. Asi, la propuesta de la Comi-
sidn era la siguiente: “se entenderda por asunto transfronterizo aquellos en los que al menos una de las
partes este domiciliada o tenga su residencia habitual en un Estado distinto de aquel al que pertenezca
el organo jurisdiccional ante el que se haya presentado”. Sin embargo, el Parlamento Europeo rechazo
esa definicion y precisé que debia incorporarse el término “miembro” junto a las palabras “Estado dis-
tinto”, recogiendo la version final del art. 3.1 “Estado miembro distinto”. El objetivo era evitar que el
PME pudiera ser utilizado para reclamar créditos por demandantes domiciliados fuera de la UE o contra
demandados domiciliados en terceros Estados'®.

En relacion a la jurisprudencia del TIJUE sobre este art. 3 se puede observar como se ha venido
considerando que asunto transfronterizo en atenciéon al RPME es aquel en el que la parte demandante
tiene su domicilio en un Estado miembro distinto del Estado del foro'?'. Por lo tanto, va a haber deudas
que no se van a poder reclamar mediante el PME debido a que el asunto no se considera transfronterizo
a pesar de que los elementos extranjeros son mas que evidentes.

Ejemplo practico: La empresa ABEC Distribuciones se dedica a la compra de alimentos grou-
met por todo el mundo con el fin de venderlos en el mercado espafiol, portugués y latinoamericano. Esta
empresa tiene su sede en Madrid y lleva entablando relaciones comerciales con la empresa BAC con
sede en Lisboa desde hace muchos afios. La empresa BAC es un buen cliente de ABEC, sin embargo,
estd atravesando importantes problemas de liquidez y le debe a la empresa espafiola 15.000 euros.
ABEC se plantea diferentes opciones para reclamar esta deuda y una de ellas es acudir ante tribunales
portugueses y reclamar mediante un proceso monitorio europeo. Solucion: El proceso monitorio eu-
ropeo podria ser una opcidn para reclamar el crédito que debe la empresa lusa a ABEC. Es importante
tener presente que el crédito debe ser no controvertido, en materia civil y mercantil y el asunto debe ser
transfronterizo. Es decir, al menos una de las partes no puede tener su domicilio o residencia habitual
en el mismo Estado que el del foro. En este caso seria posible considerar el asunto transfronterizo tanto
en el supuesto de que ABEC se decidiera a demandar en Portugal como en Espaiia. Tanto en uno como
en otro escenario al menos una de las partes tendria su domicilio en un Estado miembro diferente al del
tribunal que conoce del asunto.

42. Por ultimo, el art. 3.2 PME sefala que para definir el concepto de domicilio de las partes se
debe atender a los arts. 62 y 63 Reglamento Bruselas I bis. En el caso de las personas fisicas, el concepto
de domicilio es uniforme y se recoge en el art. 63 del Reglamento Bruselas I bis. Una persona esta do-
miciliada en un Estado miembro cuando tiene su sede estatutaria, o su administracion central o realiza
sus actividades principales en un Estado miembro. Sin embargo, en el caso de las personas juridica es
diferente. No existe un concepto europeo ni de domicilio ni de residencia habitual en el Reglamento

19'S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 83.

120 Recomendacion para la segunda lectura elativa a la Posicion Comtin del Consejo con vistas a la adopcion del Re-
glamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un proceso monitorio europeo (7535/3/2006 —
C6-0227/2006 — 2004/0055(COD)), 5 de octubre de 2006, enmienda n° 1, disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/A-6-2006-0316_ES.html?redirect (consultado el 7 de marzo de 2022).

21 Vid STJUE 3 junio 2021, C- 280/20, ZN contra Generalno konsulstvo na Republika Bulgaria, ECLI:EU:C:2021:443,
apartado 33; STJUE 7 mayo 2020, C-267/19 y C-323/19,Parking e Interplastics, EU:C:2020:351 apartado 34; STJUE 19 de
diciembre de 2019, C-453/18 y C-494/18,Bondora, EU:C:2019:1118, apartado 35.
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Bruselas I bis ni tampoco en cualquier otro Reglamento europeo en materia de familia o comercial. En
relacién a los casos que nos ocupan y respecto de las personas fisicas, el art. 62 del citado Reglamento
Bruselas I bis precisa que se debe acudir al Derecho nacional del tribunal que conoce del asunto para
determinar el domicilio o la residencia habitual. En el caso del ordenamiento juridico espafiol, es nece-
sario acudir al art. 40 del Codigo Civil, el cual estudiaremos posteriormente cuando analicemos el foro
del domicilio del demandado.

Por lo tanto, el acreedor cuando cumplimente el formulario debe ser lo mas preciso que pueda a
la hora de sefialar el domicilio del demandado, ya que en base a esta informacion el 6rgano jurisdiccional
determina si el asunto es transfronterizo!?2.El tribunal simplemente comprueba que una de las partes esté
domiciliado en un Estado miembro distinto al del Estado del foro. El momento para valorar si el asunto
es transfronterizo lo precisa el art. 3.3 RPME, la clave es que exista ese domicilio diferente de una de las
partes en el momento de presentar la peticion de requerimiento europeo de pago.

VI. La relacion del RPME con otros instrumentos europeos
1. Introduccion

43. El RPME no es el tnico instrumento europeo que existe en la actualidad para reclamar cré-
ditos transfronterizos. Los dos reglamentos que menciona expresamente el RPME son el Reglamento
44/2001'% (actual Reglamento 1215/2012, conocido y citado en este trabajo como Reglamento Bruselas
I bis) y el Reglamento 1348/2000'%, el cual fue sustituido por el Reglamento 1393/2007'* el cual va a
ser sustituido a partir del 1 de julio de 2022 por el Reglamento (UE) 2020/1784 del Parlamento Europeo
v del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativo a la notificacion y traslado en los Estados miembros
de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil («notificacion y traslado de do-
cumentosy) (version refundida)'®®.

2. E1 RPME y el Reglamento Bruselas I bis

44. Las referencias del RPME al Reglamento 44/2001(actual Bruselas I bis) son en su art. 3,
en su art. 6 y en el art. 31. Dichas referencias se recogen en articulos aislados y no regulan de forma
exhaustiva la relacion que existen entre ambos Reglamentos'?’.

Como ya se ha sefialado, el Reglamento Bruselas I bis es una instrumento europeo que tiene
un objetivo doble!?®. Por un lado, la determinacion de la competencia judicial internacional en asuntos
transfronterizos en materia civil y mercantil'®. Por el otro, el establecimiento de reglas para que las reso-

122 Guja practica de la Comision Europea para la aplicacion del Reglamento relativo al proceso monitorio europeo, p. 12,
disponible en disponible en https://e-justice.europa.cu/content_ejn_s_publications-287--maximize-es.do (consultado el 7 de
marzo de 2022).

123 Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE num. 12, de 16 de enero de 2021).

124 Reglamento (CE) n° 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la notificacion y al traslado en los Estados
miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil (DOCE nim. 160, de 30 de junio de 2000).

125 Reglamento (CE) n° 1393/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, relativo a la
notificacion y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil
(«notificacion y traslado de documentos») y por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1348/2000 del Consejo (DOUE nim.
324, de 10 diciembre de 2007).

126 DOUE L 405/40, de 2 de diciembre de 2020.

127 Vid., S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 106.

18 Ad ex., sobre los objetivos y finalidades del Reglamento Bruselas I bis, vid., U. MaGNus, Brussels I bis Regulation,
Ottoschmidt, Kéln, 2016, p. 10 y ss.

129 Informe Jenard al Convenio de Bruselas de 1968, p. 10, disponible en https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publi-
cation/e69d7939-d016-4346-9651-963a63153381/language-en (consultado el 6 de junio de 2022).
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luciones de los Estados miembros puedan circular libremente en el EEE'?. Los dos aspectos (determina-
cion del domicilio y determinacion de la competencia judicial internacional tienen) que sefiala el RPME
en su articulado en relacion al Reglamento Bruselas I bis tienen que ver con ese primer objetivo que
senalabamos de determinar la competencia judicial internacional. Asi, se puede decir que la relacion que
existe entre ambos instrumentos respecto a ese particular es de complementariedad, pudiendo afirmar
que la relacion entre ambos Reglamentos no es problematica. El Reglamento Bruselas I bis brinda sus
normas al operador juridico para que complemente la aplicacién del RPME en materia de competencia
judicial internacional.

En relacion al reconocimiento y ejecucion de resoluciones, la relacion que guarda el RPME con
el Reglamento Bruselas I bis es diferente. En este caso, las normas del Reglamento Bruselas I bis son
alternativas'3!. Es decir, el acreedor puede decidir optar por las mismas para hacer valer su requerimiento
europeo de pago en un Estado miembro diferente a donde se dict6 el mismo. No hay que olvidar que el
acreedor siempre tiene la opcion de reclamar su crédito acudiendo a un proceso que no sea monitorio
y teniendo presente el Reglamento Bruselas I bis como norma para determinar la competencia judicial
internacional.

Ejemplo practico: La empresa Recicly es una empresa francesa con sede en Marsella y en dife-
rentes paises europeos como Italia y Holanda. Esta empresa se dedica a reciclar plastico y convertirlo en
ropa. Uno de los mayores clientes de la empresa francesa es Chic, una empresa con sede en Madrid. La
empresa espafiola ha adquirido mas de 50 prendas para la proxima temporada y no ha abonado su impor-
te. El total de la deuda asciende a 7.000 euros. Recicly se plantea como reclamar dicha deuda. Solucién:
La empresa francesa tiene la opcion de acudir a los tribunales espaiioles instando un proceso monitorio
europeo siempre que se trate de un crédito pecuniario, vencido, exigible y determinado. Sin embargo,
ésta no es la tnica opcion. También podria acudir a un proceso ordinario ante tribunales espafioles. Para
que los tribunales espafioles ostenten competencia judicial internacional para conocer del litigio habra
que atender al ambito de aplicacion del Reglamento Bruselas I bis y a sus foros de competencia judicial
internacional.

3. El RPME y el Reglamento sobre notificaciones

45. La notificacion al deudor, la cual es una parte de la asistencia judicial internacional, es un as-
pecto importante en la litigacion transfronteriza'*2. En el PME como es 16gico no lo es menos. Especial-
mente guarda importancia debido al modo en el que se configura el PME, ya que, como estudiaremos,
la notificacion impacte de lleno en los derechos de defensa del deudor. La realidad es que en un proceso
monitorio, ya sea nacional o europeo, el deudor que no conoce el proceso en su contra se encuentra con
la situacion de que no sélo puede tener una resolucion desfavorable a sus intereses, sino también un
titulo ejecutivo. Ademas, en el PME, ese titulo ejecutivo podria desplegar efectos en todos los Estados
europeos con excepcion de Dinamarca. Por lo tanto, guarda bastante importancia el modo en el que se
articula la notificacion en el PME.

A pesar de su transcendencia, la notificacion no es un aspecto que se haya regulado de forma
uniforme en el Reglamento. Muy al contrario se recogen unas normas minimas, copiadas del Regla-
mento sobre titulo ejecutivo europeo, pero nada mas'33. De este modo, sin practicamente regular nada
al respecto sobre la notificacion, la misma se regird por la Lex fori (art. 12.5). Entonces, cabe pregun-
tarse por qué o como entra en escena el Reglamento europeo 1393/2007 o su predecesor el Reglamento
2020/1784. Su aplicaciéon es debido a que estas normas de origen europeo resultan de aplicacion de

130 STJUE 4 mayo 2010, C-533/08, TNT Express Nederland BV, ECLI:EU:C:2010:243, apartado 49.

131'S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 109.

132 Vid., al respecto, A. YBARRA BorEs, “El sistema de notificaciones en la Union Europea en el marco del Reglamento
1393/2007 y su aplicacion jurisprudencial”, CDT, vol. 5, n° 2, pp. 481-500, en particular, p. 482.

133 Advierte sobre ello S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., pp. 114-115. Vid. también, L. GomEz Amico, El proceso moni-
torio..., p. 108.
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forma directa (principio de primacia del Derecho de europeo) cuando la notificacion debe realizarse
por un Estado parte del RPME a un demandado domiciliado en otro Estado miembro. Por lo tanto, si
el demandado es un deudor domiciliado en un tercer Estado, no se aplicara el Reglamento europeo de
notificaciones sino que se aplicara un Convenio internacional bilateral o multilateral si es que existe o
resulta aplicable al caso'* o si no la lex fori, la cual no es otra que la Ley 29/2015, de 30 de julio, de
cooperacion juridica internacional en materia civil'*® (en adelante, LCJIMC). Tampoco se aplicara el
Reglamento europeo de notificaciones cuando haya que notificar al demandado en el mismo Estado del
foro. De este modo, la relacion entre el RPME y el Reglamento 1393/2007/Reglamento 2020/1784 es
complementaria, el Reglamento de notificaciones regularia todo lo que no estable el RPME sobre la
notificacion (art. 27 RPME).

Asi, un juez espaiiol que deba notificar a un demandado en un PME debera tener presente esa
doble valencia, si el deudor tiene su domicilio en un Estado miembro debera aplicar el Reglamento
2020/1784, en el caso de que esté domiciliado en un tercer Estado estudiar la posible aplicacion del
Convenio de la Haya de 15 de noviembre de 1965 . Pero cuidado, el Reglamento 2020/1784 al igual
que sucedia con su predecesor no se puede aplicar cuando el demandado no tiene un domicilio cono-
cido. Es necesario saber en qué Estado miembro estaria domiciliado el deudor. Una diferencia entre el
Reglamento 1393/2007 y el Reglamento 2020/1784 es que este ultimo contempla dar asistencia para
la determinacion del domicilio del demandado. Esto es un aspecto nuevo en relacion al Reglamento
1393/2007'%. De este modo, si no se conoce el domicilio, el 6rgano jurisdiccional debe proporcionar
asistencia para que se pueda averiguar mediante algunas de las vias que se recogen en el art. 7 Regla-
mento 2020/1784!%7. Estas opciones que sefiala el art. 7 son alternativas, debiendo los Estados miembros
implementar al menos una de ellas.

Otro aspecto que debe tenerse presente y que el TJUE ha sefialado es que aunque el domicilio
del demandado sea desconocido el juez puede dictar una resolucion'®®, ya que éste podria valerse de
los medios de notificacion de su lex fori, siempre que el 6rgano jurisdiccional haya podido comprobar
que se han llevado a cabo todas las gestiones necesarias para averiguar el domicilio del demandado.
Sin embargo, en el marco del PME no todas las vias de notificacién son posibles como posteriormente
veremos, el juez debe notificar en atencion a su lex fori pero siguiendo alguna de las vias de notificacion
que se recoge en los arts. 13 a 15 RPME. En consecuencia, una notificacion mediante edictos aunque se
permita en el Derecho procesal del foro incluso aplicando el Reglamento europeo de notificaciones no
seria posible debido a que no es una de las vias de notificacion previstas en el Reglamento sobre proceso
monitorio europeo.

Ejemplo practico: La sefiora Santoro, nacional italiana con residencia en Verona, ha interpues-
to un REP ante tribunales espafioles contra un deudor domiciliado en Portugal. El juez espafiol considera
que los tnicos preceptos aplicables para llevar a cabo la notificacion del deudor son los arts. 13 a 15
del RPME, ya que ésta es la norma aplicable al proceso monitorio europeo. Solucioén: El juez espafiol
lleva razén en parte, se debe notificar conforme a alguna de las formas previstas en los arts. 13 a 15
pero dichas vias de notificacion se desarrollan conforme a la lex fori. En el caso del ordenamiento juri-
dico espaifiol, el juez seguira el Reglamento europeo 2020/1784 cuando la notificacion sea a un deudor

134 Como Convenio multilateral en materia de notificaciones ampliamente ratificado y en vigor en numerosos paises pode-
mos destacar el Convenio de la Haya de 15 de noviembre de 1965 sobre la Notificacion o Traslado en el Extranjero de Docu-
mentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial (BOE ntim. 203, de 25 de agosto de 1987).

135 BOE ntim. 182, de 31 de julio de 2015.

136 Sobre los nuevos aspectos que incorpora el Reglamento 2020/1784 respecto de su antecesor el Reglamento 1393/2007.

137 Las opciones que sefala el art. 7 serian: 1) La designacion de autoridades a las que los organismos transmisores pue-
dan dirigir solicitudes para determinar la direccion de la persona a la que haya de notificarse o trasladarse el documento; 2)
La posibilidad de que personas de otros Estados miembros presenten solicitudes de informacion, incluso por via electronica,
sobre direcciones de las personas a las que haya de notificarse o trasladarse el documento, bien directamente a registros con
informacion domiciliaria, bien a otras bases de datos de consulta piblica mediante un formulario normalizado disponible en el
Portal Europeo de e-Justicia,3) Dar informacion detallada a través del Portal Europeo de e-Justicia, sobre como encontrar las
direcciones de las personas a las que haya de notificarse o trasladarse el documento.

138 STJUE15 marzo 2012, C292/10 G y Cornelius de Visser, ECLI:EU:C:2012:142, apartado 59.
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domiciliado en otro Estado miembro. Este Reglamento europeo de notificaciones no se aplica en todo
caso, solo cuando su ambito de aplicacion concurra. Asi, si el deudor estuviera domiciliado en un tercer
Estado o su domicilio fuera desconocido no se podria aplicar el Reglamento 2020/1784. El juez deberia
notificar conforme algunas de las formas previstas en el RPME pero bien en atenciéon a un Convenio
internacional aplicable in casu o en su defecto aplicando los arts. 20 a 28 LCJIMC y siempre teniendo
presentes también las normas del Estado al que se dirige la notificacion.

VILI. El tribunal competente en el proceso monitorio europeo
1. Introduccion

46. El art. 6 RPME regula la determinacion del tribunal competente para dictar un requerimiento
europeo de pago'*. En el momento de la elaboracion del PME, el legislador europeo dudo6 sobre como
deberia regularse la determinacion de la competencia judicial internacional en el Reglamento. Asi, en
aquel entonces se plantearon dos posibles escenarios'*:

1) Ladeterminacion de la competencia judicial internacional mediante unas reglas especiales y
propias incluidas en el proceso monitorio europeo.

2) La determinacion de la competencia judicial internacional en atencion a las reglas de com-
petencia establecidas en el Reglamento Bruselas I (vigente en aquel entonces).

Las dos opciones planteaban sus ventajas e inconvenientes. Por ejemplo, la primera opcion
planteaba la ventaja de la seguridad juridica y de la claridad si se optaba por establecer la competencia
judicial internacional mediante un foro concreto como el del domicilio del demandado'*!. Sin embargo,
en contraposicion, esta opcion planteaba aspectos negativos como que el demandante no podria deman-
dar en su propio domicilio y el riesgo de que al oponerse el deudor al requerimiento europeo de pago, el
litigio principal se tuviera que dirimir ante tribunales de otro Estado miembro'*>. Implicando este cambio
de pais para el acreedor una situacion inesperada y gravosa. También esta opcion dificulta el tratamiento
informatizado del proceso debido a que es necesario un control judicial, lo cual resta agilidad al PME'%,

En relacion a la segunda opcion, que fuera el Reglamento Bruselas I'* el que determinara el tri-
bunal competente en atencion a sus foros de competencia judicial internacional, implicaba la dificultad
de falta de precision e incerteza juridica. Esto seria debido a que el interesado en solicitar un PME no
sabria determinar el juez competente a priori y necesitaria acudir a otro instrumento judicial interna-
cional (al Reglamento Bruselas I) para llevarlo a cabo. La ventaja que planteaba este escenario era que
los riesgos que existian de cambiar de pais de litigacion si el demandado se oponia desaparecerian'®,
pudiendo, por tanto, aplicarse el sistema de foros de competencia judicial internacional del Reglamento
Bruselas I muy testeado en la practica judicial europea.

13 En la doctrina vid., L. DoMiNGUEZ Rulz, Reclamacion de Deudas..., pp. 174-176;L. GoMEz AmiGo, El proceso monito-
rio..., pp. 80-82; A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., pp. 71-76; A. Robks Marteu, El proceso monitorio
europeo..., pp. 74-76.

140 Libro verde sobre el PME y el PEEC, p. 23.

141 Siguiendo el Derecho interno donde en la mayoria de los proceso monitorios europeos se establece la competencia terri-
torial a favor del tribunal del domicilio del demandado.

142 Libro verde sobre el PME y el PEEC, p. 23.

143 A. PLaNCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos ..., p. 75.

14 Hoy Reglamento Bruselas I bis y aplicable las interpretaciones realizadas por el TJIUE en relacién al Reglamento Bru-
selas I bis, asi lo afirma el TJUE en una de sus ultimas resoluciones sobre el Reglamento Bruselas I bis, STJUE 3 junio 2021,
C-280/20, ZN contra Generalno konsulstvo na Republika Bulgaria, apartado 24.

45 Vid. sobre los aspectos positivos de acudir al sistema del Reglamento Bruselas I para determinar la competencia ju-
dicial internacional B. Mora CarITAN, “El proceso monitorio europeo. Primeras reflexiones sobre el Reglamento (CE) num.
1896/2006, de 12 de diciembre ", Revista General de Derecho Europeo, 2007, p. 20.
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47. Finalmente, el legislador europeo siguiendo su linea prudente y comedida en la elaboracion
del PME, se decanto6 por la opcion menos arriesgada. En otras palabras, el escenario elegido fue el de
la regulacion de la competencia judicial internacional en el PME mediante la remision al Reglamento
Bruselas I (actualmente, Reglamento Bruselas 1 bis). El art. 6 RPME es el precepto que establece los
aspectos relativos a la competencia judicial internacional.

2. La determinacion del tribunal internacionalmente competente para dictar un requerimiento
europeo de pago

A) El art. 6.1 RPME: los foros de competencia judicial internacional del Reglamento Bruselas I bis
48. El art. 6.1 recoge textualmente que:

“A efectos de la aplicacion del presente Reglamento, la competencia judicial se determinara con
arreglo a las normas de Derecho comunitario aplicables en la materia, en particular el Reglamento (CE)
no 44/2001”.

Una cuestion que ya se ha planteado la doctrina con anterioridad'* es si el art. 6.1 remite de
forma exclusiva a los foros de competencia judicial internacional del Reglamento Bruselas I bis o esa
remision también debe entenderse a los foros de la normativa interna de Derecho internacional privado.
En el caso del ordenamiento espafiol, al art. 22 de la LOPJ'¥", Desde nuestro punto de vista, analizando la
posicion del legislador europeo a la hora de elaborar el texto si hubiera querido hacer esa remision a los
foros internos lo podria haber hecho y no lo hizo. De este modo, entendemos en atencion a los trabajos
preparatorios que la falta a esa remision no fue un olvido'*®. De hecho, dichos trabajos preparatorios
sobre el RPME ponen en tela de juicio que un instrumento europeo determine la atribucion interna de
la competencia de los Estados miembros'*’. La opcidn final por la que se optd perseguia que las partes
envueltas en este tipo de procesos tuvieran a su disposicion unos foros europeos lo mas previsibles
posibles teniendo siempre como contexto que su asunto cayera dentro del &mbito de aplicacion del Re-
glamento Bruselas I bis.

B) Aspectos claves a tener presente sobre los foros del Reglamento Bruselas I bis

49. Una vez dentro del sistema de foros del Reglamento Bruselas I bis, el demandante deberia
tener presente como funciona dicho sistema en el citado Reglamento europeo. Sin animo de ser exhaus-
tivos sobre este particular debido a que el Reglamento Bruselas I bis no es objeto de nuestro estudio se
podrian destacar a grandes rasgos cuatro aspectos a tener en cuenta'*’:

1) Los foros del Reglamento Bruselas I bis prevalecen sobre las normas nacionales.

2) La interpretacion del Reglamento Bruselas I bis debe ser uniforme, en atencion a sus propios
objetivos y el tnico tribunal que vincula al resto sobre las interpretaciones que realiza en
relacion al Reglamento Bruselas I bis es el TJUE (art. 267 TFUE). La técnica mas seguida

146 S, Garcia Cano, Estudio sobre el..., pp. 122-124.

47 BOE num. 157, de 2 de julio de 1985.

148 Libro Verde sobre el PME y el PEEC, pp. 24-25

19 Ibidem, p. 25.

150 Sobre el sistema de foros del Reglamento Bruselas I bis sin caracter exhaustivo en la doctrina espafiola vid., A.L. CALvO
CaRravACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho internacional privado, tomo ii, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 1110-1127;
M. GuzmAN ZAPATER (Dir), Lecciones de Derecho internacional privado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 85-90; C. Es-
PLUGUES MoTA/ G. PALAO MORENO/J.L. IGLESIAS BUHIGUES, Derecho internacional privado, 15* ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, pp. 123-151.
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por el TJUE a la hora de interpretar el Reglamento Bruselas I bis ha sido la <<interpretacion
autonoma>>. Los conceptos del Reglamento se definen de forma propia y sin atender al
Derecho nacional de los Estados miembros!?'.

3) El sistema de foros del Reglamento Bruselas I bis contiene una pluralidad de foros de com-
petencia judicial internacional que se ordenan de forma jerarquica'>?. Unos foros preva-
lecerian sobre otros. De este modo, como si se tratara de una piramide, en la caspide se
encontrarian los foros exclusivos (art. 24). En un segundo lugar, el foro de sumisién tacita
(art. 26). En tercer lugar, el foro de sumision expresa (art.25). En cuarto lugar, en la base de
la piramide, el foro del domicilio del demandado (art.4), y al mismo nivel de jerarquia, con
caracter alternativo, los foros especiales por razén de la materia (arts. 7 a 23). No obstante,
a pesar de la existencia de esta pluralidad de foros hay que tener en cuenta que el sistema
de competencia judicial internacional de este Reglamento se basa en dos principios genera-
les!>*: 1) Las partes deben poder pactar la competencia a favor del tribunal del pais donde
quieren litigar; 2) Las personas domiciliadas en un Estado miembro estan sometidas a los
organos jurisdiccionales de dicho Estado.

4) Todos los foros del Reglamento Bruselas I bis determinan la competencia judicial interna-
cional de los tribunales de los Estados miembros. Sin embargo, hay algunos como los foros
de sumision expresa (art. 25) o tacita (art. 26) y los foros especiales por razon de la materia
(arts. 7 a 23) que precisan junto con la competencia judicial internacional la competencia
territorial. Es decir, pueden determinar el concreto tribunal territorialmente competente.
Esto es una ventaja importante porque evitar la necesidad de recurrir al Derecho procesal
interno del Estado miembro donde se persiga litigar para determinar al concreto tribunal
competente.

C) El foro de sumision tacita y el RPME

50. La sumision tacita es un foro que se recoge en el art. 26 Reglamento Bruselas I bis. Este
foro opera cuando el demandante interpone una demanda ante los tribunales de un Estado miembro y el
demandado contesta sin impugnar la competencia judicial'*. La sumision tacita posterior prevaleceria
sobre un acuerdo expreso de eleccion de foro'> (art. 25 Reglamento Bruselas I bis), resultando irrele-
vante el domicilio de las partes, ya se encuentre éste en un Estado miembro o en un tercer Estado. El foro
de sumision tacita esta pensado para otorgar competencia a un tribunal que en principio no la ostentaba
en virtud de otro foro del Reglamento Bruselas I bis!.

51. De este modo, como ha sefialado la doctrina'®’
este foro del art. 26 pueda operar:

, son dos los requisitos necesarios para que

1) El demandante debe interponer una demanda ante un tribunal de un Estado miembro.

31 El TJUE ha recurrido a la interpretacion auténoma en numerosas ocasiones, ad ex. STIUE 28 abril 2009, C-420/07,
Apostolides, apartado 41.

152 A.L. Carvo Caravaca/J. Carrascosa GonzALEz, Tratado de Derecho, p. 1160.

153 Vid en la jurisprudencia, STJUE 14 febrero 2019, C-630/17, Milivojevic, ECLI:EU:C:2019:123,apartado 98; STIUE 16
noviembre 2016, C-417/15, Schmidt, ECLI:EU:C:2016:881, apartado 28.

134 STJUE 20 mayo 2010, C-111/09, Bilas, ECLI:EU:C:2010:290, apartado 26. Sobre esta sentencia vid. A.-L. CaL-
vo Caravaca/]. Carrascosa GonzALEz, “Notas breves sobre la sentencia del TJUE (sala cuarta) de 20 de mayo de 2010
(Bilas:asunto C-111/09): la sumision tacita en los litigios internacionales de seguro, consumo y trabajo”, CDT, vol. 2, n° 2, pp.
236-241, en particular, p. 238.

155 STICE de 24 de junio de 1981, as. 150/80, Elefanten, ECLI:EU:C:1981:148, apartado 11.

156 STJUE 17 marzo 2016,C-175/15, Taser, ECLI:EU:C:2016:176, apartado 21. Para un comentario sobre esta sentencia
vid. 1. LoRENTE MARTINEZ, “Clausula atributiva de competencia a favor de tribunales de terceros Estados y sumision tacita a
favor de tribunales de un Estado miembro: el dilema”, CDT, vol.9, n°1, pp. 444-453, en concreto p. 448.

157 A.-L. Carvo Caravaca/J. Carrascosa GONZALEZ, Tratado de Derecho..., p.1229.
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2) El demandado debe contestar a dicha demanda. Pero dicha contestacion no debe ser para
oponerse a la competencia planteando ad ex. una excepcion declinatoria. El demandado
contesta porque quiere defenderse en cuanto al fondo en ese foro.

52. El foro de sumision tacita podria determinar la competencia judicial internacional pero tam-
bién determinar el concreto tribunal territorialmente competente. Somos conscientes de que la doctrina
internacional privatista esta dividida sobre este particular. Aln asi, ante la ausencia de una solucioén por
parte del legislador europeo al aprobar la version recast del Reglamento Bruselas I y sin ninguna posi-
cion tajante del TJUE, podemos afirmar que la mejor opcion para el demandante es que ese tribunal ante
el cual se dirige en virtud del art. 26 puede determinar tanto competencia internacional como la territo-
rial en base a una tnica norma. En el fondo no deja de ser una interpretacion que intenta ofrecer en este
aspecto la misma posibilidad que existe para las partes en virtud del art. 25 Reglamento Bruselas [ bis.

53. Una vez estudiado este foro de sumision tacita, cabe plantearse si podria tener cabida para
determinar la competencia para dictar un requerimiento europeo de pago. Desde nuestro punto de vista, el
art. 26 no seria un foro posible para determinar la competencia judicial internacional'®8. Esto es asi por la
propia esencia del proceso monitorio europeo, el deudor tiene conocimiento de que se le reclama la deuda
una vez que el juez ya ha decidido expedir el requerimiento europeo de pago. Es decir, en el proceso mo-
nitorio europeo el demandado no sabe que se le reclama la deuda hasta practicamente el final del proceso,
una vez que el juez ya ha decidido dictar el REP. Ademas, hay que tener presente que cuando el demanda-
do se opone al requerimiento europeo de pago, el PME acaba y se inicia un proceso civil ordinario donde
se debera determinar la competencia judicial internacional de nuevo para ese proceso que se inicia.

54. El TJUE ha tenido la oportunidad de pronunciarse no exactamente sobre este particular, pero
si sobre un tema muy relacionado con la sumision tacita del RBI-bis y el PME™. El problema se suscita-
ba debido a que un acreedor de una deuda derivada de un contrato de prestacion de servicios solicitd un
requerimiento europeo de pago ante tribunales austriacos. Estos se declaran competentes para dictarlo y lo
acabaron haciendo. Sin embargo, una vez se dicta y se notifica al demandado, éste se opone al REP. Esa
oposicion del deudor pone fin al PME y es un juez mediante un procedimiento ordinario el que debe dirimir
si el deudor debe pagar o no ese deuda que se le reclama. La cuestion es que para dirimir esa cuestion de
fondo debe conocer otro tribunal austriaco, pero el deudor impugndé la competencia de ese juez austriaco
para que resolviera debido a que su juicio la competencia era a favor de tribunales italianos, en base al art.
4 Reglamento Bruselas I bis, pais de su domicilio. El acreedor argumenta que los tribunales austriacos si
tenian competencia judicial internacional para conocer sobre esta reclamacion de deuda debido a que el de-
mandado no impugnd la competencia judicial internacional del tribunal austriaco cuando se opuso al REP.

El TJUE consider6 que ese razonamiento del acreedor austriaco no era posible. El hecho de que
un deudor se oponga a un REP y no cuestione en ese mismo escrito de oposicion la competencia judicial
internacional de ese tribunal no significa que exista sumision tacita en atencion al art. 26 Reglamento
Bruselas I bis'®. Esto es asi porque los efectos que produce para ese demandado ese escrito de oposicion
son los que se precisan en el art. 17 RPME!®!, Es decir, la oposicion del deudor implican fin al PME.
En ese momento se vuelve a empezar, pero en un proceso ordinario, salvo que el demandante se niegue
expresamente. E1 PME y el proceso ordinario son dos procedimientos diferentes'®?. Si lo que sucede en
el PME tuviera efectos también en relacion a otro procedimiento, los efectos del art. 17 RPME se exten-
derian mas alla de lo se recoge en la propia norma, generando una importante inseguridad juridica para
las partes, especialmente para los deudores.

158 En la misma opinion, vid. L. DoMiNGUEZ Ruiz, Reclamacion de deudas..., p.175; S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p.
171; L. GoMEz AmiGo, El proceso monitorio..., p. 87; 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 concreto, p. 7.

199 STJUE 13 de junio 2013, C-144/12, Goldbet Sportwetten, ECLI:EU:C:2013:393.

160 Ibidem, apartados 38 y 43.

160 STJUE 13 de junio 2013, C-144/12, Goldbet Sportwetten, ECLI.EU:C:2013:393, apartado 31.

12 Ibidem, apartado 39.
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D) Art. 6.2 RPME
55. El art. 6.2 RPME precisa lo siguiente:

“No obstante, si el crédito se refiere a un contrato celebrado por una persona, el consumidor, para
un fin que puede considerarse ajeno a su actividad profesional, y si el demandado es el consumidor, uni-
camente seran competentes los organos jurisdiccionales del Estado miembro en el cual esté domiciliado
el demandado, segun la definicion del articulo 59 del Reglamento (CE) no 44/2001 .

Por lo tanto, en el caso de deudas derivadas de contratos celebrados por consumidores donde los
demandados son los consumidores el Unico foro que otorgaria competencia a los jueces de los Estados
miembros para emitir una requerimiento europeo de pago es del domicilio del deudor en atencidn a este
art. 6.2 RPME!®, Este foro es un norma especial en materia de competencia judicial internacional que
desplaza a los foros previstos en materia de consumidores en el Reglamento Bruselas I bis (arts. 17 a
19). Ademas, va en la linea del art. 6.1 letra d) RTEE donde se precisa que una sentencia de condena con-
tra un consumidor podra ser certificada como TEE cuando se haya dictado por el 6rgano jurisdiccional
del Estado del domicilio del deudor. El objetivo que persigue tanto el RPME como el RTEE es proteger
al deudor-consumidor pudiéndole facilitar su defensa en los tribunales de su propio domicilio.

56. Sobre este particular hay dos aspectos a tener en cuenta: el concepto de consumidor y el tipo
de contrato'®*. Estos conceptos han sido desarrollados por normativa europea presentando impacto tanto
a nivel sustantivo como conflictual. Asi, los conceptos en esta materia que se siguen en el RPME son los
mismos que se han desarrollado en el Reglamento Bruselas I bis en relacion a sus arts. 17 y 18. De este
modo, a la hora de aplicar el art. 6.2 RPME se debe entender por consumidor toda persona fisica que
adquiere bienes o servicios para un uso ajeno a su actividad profesional'>. Ademas, resulta irrelevante
el tipo de contrato que se celebre (quedando unicamente excluidos los contratos de transporte!®®), lo
importante es que se trate de un contrato que no se ha celebrado por dicho consumidor en el ambito de
una actividad profesional. El término consumidor debe interpretarse de forma restrictiva analizando la
posicion de una persona en un contrato determinado teniendo en cuenta la naturaleza y finalidad de di-
cho contrato siendo irrelevante la situacion subjetiva de esa persona, ya que una persona puede resultar
ser consumidor en determinadas operaciones y operador econdmico en otras'®’. Asi, resulta irrelevante
los conocimientos o especializacion que ese consumidor pudiera tener en ese sector, ya que si de ello
dependiera su proteccion, se le estaria privando de los derechos que ostenta como consumidor'.

163 Sobre este foro en la jurisprudencia espafiola, vid ad ex. el AAP de Huelva 27 abril 2017, n® 132/2017,ECLLES:
APH:2017:181A, FJ 3. En este asunto el demandado interpone un PME en Espafia para reclamar un deuda en atencion al foro
especial del art. 7.1.b Reglamento Bruselas I-bis, en relacion a un contrato de prestacion de servicios. En particular, la deuda se
derivaba del traslado de un cadaver de Espafia a Rumania y la funeraria reclamaba el pago de la diferencia del gasto en el transporte
aéreo en relacion con lo presupuestado. La AP tiene muy claro que la norma a aplicar para determinar la competencia judicial
internacional no es el art. 813 LEC sino el art. 6 RPME. Sin embargo, en este caso en concreto, el demandado era un consumidor,
por lo que el acreedor no habia tenido presente como bien le recuerda la AP que en ese caso el precepto aplicable es el art. 6.2 y
el tribunal competente para emitir un requerimiento europeo de pago es el del domicilio de deudor exclusivamente. Vid también,
AAP Alicante 25 octubre 2018, n° 159/2018, ECLLI:ES:APA:2018:496A, FD 3°, en la que se desestima el recurso de Apelacion
debido a que el demandado era un consumidor y tenia su domicilio en Holanda, no en Espaia.

164 Para un mayor detalle sobre este particular en al jurisprudencia del TJUE vid. A.-L. CaLvo CARAVACA,”Consumer con-
tracts in the European Court of Justice Case Law. Latest trends”, CDT, vol. 12,n°1, pp. 86-96.

165 STJUE 14 febrero 2019, C-630/17, Milivojevic, ECLI:EU:C:2019:123, apartado 88. Para un comentario sobre esta sen-
tencia vid. M.J. CATALAN CHAMORRO, “El derecho a la libre prestacion de servicios o libre circulacion de capitales en la Union
Europea vs. la proteccion del consumidor nacional croata a la luz del asunto C-630/17 Anica Milivojevic vs. Raiffeisenbank
St.-Jagerberg-Wolfsberg Egen”, CDT, Vol. 12, n°1, pp. 531-542, en particular p. 540.

1% STJUE 2 mayo 2019, C-694/17, Pillar Securitisation, ECLI:EU:C:2019:345, apartado 42.

17 STJUE 25 enero 2018, C-498/16, Schrems, ECLI:EU:C:2018:37, apartado 29. Sobre esta sentencia vid. ad ex. C.M. Caa-
MINA DoMINGUEZ, “La nocidn de consumidor en internet:el asunto C-498/16, Maximilian Schrems y Facebook Ireland Limited”,
CDT, Vol. 11, n°1, pp. 711-721, en particular p. 717.

168 STJUE 3 octubre 2019,C-208/18, Petruchova, ECLL:EU:C:2019:825, apartado 55.
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57. Una diferencia entre el RPME y el Reglamento Bruselas I bis es la configuracion de los fo-
ros en materia de consumidores. Mientras que en el Reglamento Bruselas I bis cabe cierto margen a la
autonomia de la voluntad siempre que se cumplan determinadas condiciones, en el RPME el foro es solo
uno y a favor del domicilio del demandado'®. El art. 6.2 RPME sefiala que para determinar el domicilio
del demandado consumidor es necesario acudir al art. 59 del R. 44/2001 (actual art. 62 del Reglamento
Bruselas I bis).

3. La problematica cuestion de dictar un REP careciendo de competencia judicial internacional

58. Una cuestion que puede plantear problemas en la practica es qué sucede si una autoridad de
un Estado miembro no aplica correctamente el art. 6.1 RPME. En otras palabras, el 6rgano jurisdiccio-
nal de un Estado miembro no ostenta competencia judicial internacional para dictar un REP y atn asi
acaba dictandolo. Para afadir mas dificultad, en ese escenario, el demandado se opone al requerimiento
europeo de pago, y en atencion al art. 17 PME, un tribunal de ese Estado de origen, es el que deberia
conocer sobre el problema de fondo. Sin embargo, ese tribunal tampoco ostentaria competencia judicial
internacional para conocer del asunto.

59. Sobre este particular tuvo que resolver el TJUE en su sentencia de 10 de marzo de 2016'™.
El TJUE considerd que en atencion al art. 26 RPME las normas nacionales (en este caso de Hungria)
debian permitir al tribunal verificar si ostentaba o no competencia judicial internacional en atencion a las
normas europeas de Derecho internacional privado (en aquel entonces ¢l Reglamento Bruselas 1)!7!. Para
la determinacion de esa competencia, el juez del Estado de origen debe poder examinar toda la informa-
cion de la que dispone no solo teniendo presente la informacion que proporciond el demandante en la
solicitud del requerimiento europeo de pago'” sino también todo la informacion que necesite para ello,
como son las alegaciones de las partes'’>. Hay que tener en cuenta que si se dicta un REP sin competen-
cia judicial internacional va a poder circular entre Estados miembros y ser ejecutivo debido a que el juez
del Estado de ejecucion no puede controlar el fondo al momento de ejecutarlo. Volviendo a la solucion
del TJUE en el asunto Flight Refund, una vez el tribunal nacional ha verificado esa competencia judicial
internacional pueden tener lugar dos escenarios:

1) El tribunal ostenta competencia judicial internacional para conocer del fondo del asunto.
En relacion a este primer escenario el TJUE considera que el hecho de que no se pueda de-
signar a un concreto tribunal territorialmente competente no es motivo para que no se pueda
acabar conociendo del asunto y ofreciendo una solucién'’. Esto haria en la practica inaplica-
ble el art. 17 RPME. De este modo, el TIUE precisa que la obligacion del tribunal nacional
en este caso es en atencion a su Derecho determinar el concreto tribunal territorialmente
competente!”. Esto lo tendria que haber hecho el Estado hungaro y habérselo comunicado a
la Comision en atencion al art. 29 PME, pero no cumplié con su obligacion.

2) El tribunal no ostenta competencia judicial internacional. En ese caso el tribunal del Estado
de origen no esta obligado a revisar de oficio dicho requerimiento de pago y debe declararse de
oficio incompetente. El TJUE considera que no se puede aplicar en este escenario por analogia

169 B. KRESSE, “Das EuropAisches Mahverfahren”, EuropAisches Wirtschafts und Steuerrecht, n® 12,2008, p. 511.

170 STJUE 10 de marzo 2016, C-94/14, Flight Refund, ECLI:EU:C:2016:148. Sobre esta sentencia vid. A.I. BLANCO GARCia,
“Las dificultades practicas de la determinacion del tribunal competente en el proceso monitorio europeo”, CDT, vol. 9, n°® 2,
2017, pp. 615-622; N. MarcHAL EscALoNA, “Sobre la determinacion del tribunal competente en el proceso monitorio europeo:
(una mision imposible?”, La Ley Union Europea, n°® 38, 2016.

I STJUE 10 de marzo 2016, C-94/14, Flight Refund, ECLI:EU:C:2016:148, apartado 57.

172 Ibidem, apartado 61.

173 Idem, apartados 63 y 64. La doctrina ha sefialado que esta es la solucion que ofrece el TJUE ante el problema planteado
es una decision excepcional vid. A.I. BLanco Garcia, “Las dificultades practicas..., p. 621.

174 STJUE 10 de marzo 2016, C-94/14, Flight Refund, ECLL.EU:C:2016:148, apartados 66 y 68.

175 Ibidem, apartado 66.
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el art. 20 RPME. Esto es asi porque el citado precepto opera sélo cuando el demandado no ha
presentado escrito de oposicion en ese plazo de 30 dias y ademas concurren una seria de cir-
cunstancias excepcionales. Ese supuesto no es el que tuvo lugar en el caso objeto de analisis.

60. De este modo, a la cuestion que planteabamos de si un érgano jurisdiccional habia aplicado
de forma errénea el art. 6.1 RPME y se habia declarado competente para dictar el requerimiento europeo
de pago cuando no ostentaba competencia, sefialar que el juez del Estado de origen que valora si puede
conocer del proceso ordinario tiene la obligacion de aplicar su Derecho nacional y determinar si en
atencion al Reglamento Bruselas I bis ostenta competencia judicial internacional a pesar de que el REP
se dictd por un tribunal incompetente. Esto es asi porque en atencion al art. 17 RPME Ia oposicion del
deudor al REP implica que un tribunal en el Estado de origen se deba iniciar un procedimiento sobre el
fondo del asunto. En realidad, de esta sentencia de 10 de marzo de 2016 se puede extraer la conclusion
de que, aunque podemos llegar a compartir hasta cierto punto las criticas que realiza la doctrina sobre la
resolucion'”, aporta un poco mas de luz en la aplicacion del PME. Los hechos del caso eran realmente
peculiares y los problemas juridicos que se le planteaba al TIUE eran de una complejidad considerable,
prueba de ello es que las Conclusiones de la Abogada General sobre el caso aportan poco para resolver
el asunto. Y en nuestra modesta opinion es debido a que era un asunto bastante dificil. Atn asi, el TJUE
resuelve con una interpretacion coordinada y juridicamente coherente, donde deja claro que Reglamento
Bruselas I bis y el RPME tienen una relacion muy estrecha y que la interpretaciéon de ambos Reglamen-
tos, o se hace de forma conjunta y de modo coherente, o el efecto util del RPME se pierde por completo.

4. La competencia objetiva y la competencia territorial en el proceso monitorio europeo
A) Aproximacion inicial

61. El art. 29.1 RPME sefiala que son los Estados miembros los que deben informar a la Comi-
sion sobre los drganos jurisdiccionales competentes para expedir un requerimiento europeo de pago. Esto
significa que al igual que sucede en otros Reglamentos europeos, la competencia judicial interna no se
unifico. Asi, cada Estado miembro ha decidido qué 6rgano interno es competente para dictar un REP. El
considerando 12 RPME establece que los Estados miembros cuando elijan a los drganos jurisdiccionales
con competencia para dictar un REP deben ser conscientes de que deben garantizar el acceso a la justicia.

62. El legislador europeo estudi6 la posibilidad de determinar la competencia territorial de ma-
nera uniforme a favor de una autoridad concreta y que asi en todos los Estados miembros se pudiera apli-
car la misma regla. Sin embargo, esta idea se descartd debido a la disparidad normativa entre los Estados
miembros en la determinacion del tribunal con competencia territorial'”’. Asi, en paises como Alemania,
la autoridad competente es la del domicilio del demandante. Sin embargo, en otros como Espafia o Fran-
cia, la opcion que prevalece es la del domicilio del demandado. Atn asi, no son las Unicas opciones en
los procesos monitorios nacionales de los Estados miembros, en paises como Italia o Luxemburgo no
existen normas especiales para la determinacion de la competencia, sino que el demandante del proceso
monitorio debe tener en cuenta las normas de competencia generales. La opcion por la que opto el legis-
lador europeo fue tanto criticada'”® como alabada por la doctrina espafola!™.

63. Desde nuestro punto de vista, era la opcion previsible debido a la actitud excesivamente
prudente del legislador a la hora de abordar este Reglamento. Asi, consideramos que aunque quizas la

176 A.1. BLanco GaRrcia, “Las dificultades practicas. .., p. 622.

177S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 128.

178 B.Mora CariTAN, “El proceso monitorio europeo.Primeras reflexiones sobre el Reglamento (CE) nim. 1896/2006, de 12
de diciembre”, Revista General de Derecho Europeo, 2007, p. 20.

17'S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 129.
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mejor opcion hubiera sido adoptar una posicion unanime y determinar un concreto tribunal territorial
competente en todos los Estados miembros, no fue asi. Una prevision de ese tipo hubiera permitido a las
partes saber en el mismo Reglamento qué concreto tribunal es competente con independencia del pais
donde se acudir a iniciar el PME. La realidad es que es un aspecto dificil de regular de forma unanime
debido a la disparidad en las organizaciones judiciales de los Estados miembros. Ademas, también hay
que reconocer que esa dificultad para las partes de saber el concreto tribunal competente se difumina si
tenemos en cuenta la existencia del <<Atlas Judicial Europeo en materia civil>>. Instrumento de coope-
racion que permite al ciudadano europeo con un simple buscador web conocer el concreto tribunal con
competencia para dictar un REP, teniendo el interesado simplemente que introducir el nombre del pais
y de la ciudad concreta que le interesa's’.

B) La competencia objetiva y territorial para dictar un PME

64. Los juzgados con competencia objetiva en el ordenamiento juridico espafiol para dictar un
REP son los Juzgados de Primera Instancia. Asi se establece en el art. 813.1 LEC. El hecho de que se se-
fialen expresamente los Juzgados de Primera Instancia implica que no se puedan aplicar los arts. 45 y 47
LEC sobre el reparto de la competencia objetiva en atencion a la cuantia de la demanda'®!. De este modo,
no pueden dictar un REP los jueces de paz aunque la cuantia de la reclamacion no supere los 90 euros.

65. En relacion a la competencia territorial, el citado art. 813.1 LEC precisa que seran competen-
tes para conocer el Juzgado de Primera instancia “del domicilio o residencia del deudor o, si no fueran
conocidos, el lugar en el que el deudor pudiera ser hallado a efectos del requerimiento de pago por el Tri-
bunal”. En el caso de que deudas relativas a comunidad de propietarios se afiade una posibilidad mas para
el acreedor junto con el fuero del domicilio deudor o residencia también puede solicitar el requerimiento
de pago ante el Juzgado de Primera Instancia del lugar donde se halle la finca (art. 813.1 LEC in fine).

El legislador espafiol excluye la posibilidad de que puede existir pacto entre las partes en rela-
cion a la competencia territorial. Asi, el art. 813.2 LEC establece que “no serdn de aplicacion las nor-
mas sobre sumision expresa o tacita contenidas en la seccion 2°del capitulo 11 del Titulo Il del Libro I”.
El objetivo es evitar posibles abusos ¢ indefension de la parte mas débil.

66. Un aspecto a tener en cuenta que se deriva de este art. 813.1 LEC es que al atribuirse la compe-
tencia territorial a los Juzgados de Primer Instancia del domicilio del demandado para que un juez espafiol
ostente competencia territorial el demandado debe estar domiciliado siempre en Espafia. De este modo, el
proceso monitorio europeo no podria instarse en Espafia contra demandados domiciliados en el extranje-
ro. Asi, cabe plantearse si podria darse la situacion de que en virtud de los foros de competencia judicial
internacional del Reglamento Bruselas | bis los tribunales espafioles ostentan competencia para conocer
pero en atencion a la norma interna espafola si el demandado no estd domiciliado en Espaiia carece de
competencia territorial ex art. §813.1 LEC. No obstante, aunque esta situacion podria plantearse en algin
supuesto no seria muy frecuente ni tampoco tendria gran repercusion en la practica debido a dos motivos:

1) Los foros del Reglamento Bruselas I bis pueden ser foros de competencia judicial interna-
cional como foros territoriales que permiten determinar el concreto tribunal competente.

2) Lanormativa europea en materia de competencia judicial internacional( Reglamento Bruse-
las I bis) se aplica con primacia respecto a la normativa nacional (art. 813 LEC).

Por lo tanto, foros como los del art. 25 Reglamento Bruselas I bis y el art. 7.1 Reglamento Bru-
selas I bis en materia de contratos permiten determinar tanto competencia judicial internacional como
territorial. Estos foros prevalecen a la normativa interna espafiola y podrian determinar el concreto

130 Vid. el buscador en https://e-justice.curopa.eu/353/ES/european_payment_order (consultado el 24 de marzo de 2022).
181'S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 128.
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tribunal competente sin atender a lo dispuesto en el art. 813 LEC'®. Asi, si en atencion al Reglamento
Bruselas I bis un foro otorga competencia judicial internacional y también territorial a un 6rgano juris-
diccional espafiol para dictar un REP aunque el domicilio del demandado se encuentre en el extranjero,
de este modo, el 6rgano jurisdiccional espafiol ostentaria competencia.

Ejemplo practico: LUXY FASHION es una empresa con sede estatutaria en Lisboa que se de-
dica a la fabricacion de cazadoras imitando el cuero de piel de vaca pero cuyo material en realidad es la
hoja de pifia. Los abrigos se producen y comercializan por LUXY en Espafia. Esta empresa portuguesa
firmo6 un contrato con una empresa con sede en Italia donde acordaba proveerle de todo el material y
que en caso de disputa los tribunales competentes serian los de Cadiz (Espaifia). La empresa LUXY no
paga los ultimos pedidos y la empresa italiana decide dejar de suministrarle e intentar cobrarle las fac-
turas pendientes que ascienden a un importe de 45.000 euros. ;Es posible iniciar un proceso monitorio
europeo contra una empresa extranjera que no tiene su domicilio en Espafia?. Solucion: Si, es posible.
La competencia judicial internacional de ese caso se determina mediante el art. 6.1 RPME. En atencion
al mismo es necesario acudir a los foros del Reglamento Bruselas I bis y en particular podria concurrir
el foro de sumision expresa del art. 25. En virtud de este foro, se podria determinar tanto la compe-
tencia judicial internacional como territorial. Por lo tanto, si las partes han pactado los tribunales de
Cadiz, y dicha sumision expresa es valida conforme al art. 25 Reglamento Bruselas I bis, los tribunales
competentes serian los espafioles, y en particular, los de Cadiz. Esto hace que no sea necesario acudir
a la legislacion nacional espafiola para determinar la competencia territorial, ya que lo dispuesto en el
Reglamento Bruselas I bis prevaleceria sobre el art. 813 LEC.

VIII. La peticién de requerimiento europeo de pago
1. Aproximacion inicial

67. La solicitud del proceso monitorio europeo debe realizarse en atencion al formulario A
que se encuentra en el Anexo I RPME. El uso del formulario no se concibe como una opcion para el
demandante en el RMPE. Textualmente el art. 7 sefiala: “la peticion de requerimiento europeo de pago
se presentara en el Formulario A que figura en el Anexo I”. A pesar de que el RPME no compele de
forma expresa a su uso, el objetivo del legislador es que se utilice en toda peticion de REP!®. Por lo que
podemos afirmar que su uso es obligatorio para el demandante. Desde nuestro punto de vista, no es un
aspecto negativo debido a que facilita el proceso, no sélo al demandante, también a la administracion de
justicia del Estado donde se solicita.

El formulario se concibié como la mejor opcion de darle uniformidad al PME en todos los Es-
tados miembros. El demandante ahorra costes debido a que no tiene que traducir un escrito de solicitud,
ya que los formularios estan disponibles en todos los idiomas oficiales de la UE. Ademas, su uso ofrece
seguridad juridica y evita que el demandante olvide incluir determinada informaciéon que podria dar
lugar a la desestimacion del REP (art. 11.1 RPME). No hay que olvidar que no es necesario contar con
representacion letrada para presentar la solicitud. Para el juez que debe decidir sobre el REP también es
mas sencillo debido a que el formulario contiene la informacion necesaria de forma ordenada la cual le
permite determinar con mayor facilidad si procede la admision del REP.

Sin embargo, a pesar de las ventajas que presenta el uso de formularios, es cierto que el uso
obligatorio de los mismos podria hacer plantearse si se vulneraria la tutela judicial efectiva'®. Aunque
defendemos el uso de los formularios, a nuestro juicio podria tener lugar esa indefension no tanto en el
caso del demandante si no del demandado. Y el legislador también debié considerarlo de tal modo por
el tenor del considerando 23RPME. En el mismo se sefiala que el demandado podra plantear oposicion

182 Pid. en el mismo sentido, S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 136.
183 Libro verde sobre PME y el PEEC, pp. 28- 30.
184 7id al respecto, B.Mora CapiTAN, “El proceso monitorio..., p. 14.
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bien mediante el formulario o bien mediante otro tipo de escrito. Por lo tanto, se podria entender que uso
de formularios es obligatorio para el demandante pero no para el demandado.

68. Por otro lado, el PME se basa en formularios no s6lo como forma de ganar uniformidad en
los Estados miembros. Otra razon es que el legislador inspirandose en los procesos monitorios de Aus-
tria y Alemania'® considerd que era la mejor opcion para poder implementar una solicitud telematica.
Asi mismo se puede observar en el considerando 11 RPME, donde textualmente se reconoce que el uso
de formularios es la via para un procesamiento automatica de los datos'®®. Aunque en ese momento,
el legislador no obligd a que los Estados miembros implementaran de forma obligatoria la opcion de
peticion telematica, debido a la disparidad sobre este particular entre las legislaciones nacionales's’. El
legislador fue consciente de que el modelo de PME basado en formularios era la mejor opcidn para que
la peticion de REP se pudiera solicitar tanto en papel como on line. Asi, actualmente se puede afirmar
que el legislador no se equivoco y que en la actualidad el PME se puede solicitar electronicamente en
muchos Estados miembros'®?, lo cual ahorra dinero y tiempo tanto a las partes como a la administracion
de justicia. No obstante, el demandante debera tener presente las formalidades del Estado concreto en
el que quiere solicitar el REP. Si es en papel se deberd atender a la forma concreta de remitir el formu-
lario, ya que hay ordenamientos europeos que solo permiten presentar la solicitud por correo o correo
certificado'®. Del mismo modo, si se opta por la via electronica, el acreedor debe cerciorarse de que
esta via esta disponible en el ordenamiento donde la interesa iniciar el PME (art. 7.5 RPME) y cémo se
implementa en dicho Estado. Es decir, si se exige junto a la solicitud electrénica la presentacion también
en papel de copias del formulario como sucede en el ordenamiento juridico espafiol'*.

Aun asi todavia quedan aspectos por mejorar en los formularios, ad ex. el hecho de que se deba
todavia cumplimentar en el formulario de solicitud algunos aspectos “a mano” no deja de ser un obsta-
culo que ralentiza la peticion''.

2. Idiomas del procedimiento

69. Un aspecto problematico en la litigacion transfronteriza es el relativo a los idiomas. Este es
un aspecto que puede parecer que no guarda importancia pero si que la tiene. Y la misma se puede pre-
sentar en diferentes fases del proceso, desde la decision inicial de en qué pais reclamar el crédito hasta los
costes que puede llegar a implicar. Uno de los aspectos que mas puede potenciar o lastrar la utilizacion de
procesos como el monitorio europeo o el proceso europeo de escasa cuantia es el lingiiistico. EIl RMPE
no seflala practicamente nada en relacion a los idiomas, salvo lo mencionado en los arts. 21.1 letra b y
29.1 letra d). Asi, el acreedor o deudor a los que afecte un PME deberan tener en cuenta que la solicitud
u oposicion la deben presentar en el idioma del pais del 6rgano jurisdiccional al que se estan dirigiendo.
Esto tiene implicaciones para las partes. Para el acreedor un aumento de los costes'*? en escenarios como

185 El proceso monitorio se puede tramitar de forma informatica en algunas ciudades alemanas como Stuttgart desde prin-
cipios de los afios 80 del pasado siglo. Vid. sobre este particular S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 146. También Libro
verde sobre PME y el PEEC, pp. 28- 31.

186 Considerando 11 RPME.

187 En Espafia una Ley importante sobre la aceleracion de la via telematica en la justicia fue la Ley 18/2011 de 5 de julio,
reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion de la administracion de justicia (BOE niim. 160 de
6 de julio de 2011).

188 Vid. apartado 3.3 del informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Economico y social
europeo sobre la aplicacion del Reglamento (CE) n° 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece
un proceso monitorio europeo, Bruselas 13 octubre 2015, COM 2015 495 final, disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52015DC0495&from=ES (consultado el 31 de marzo de 2022).

18 Guia practica de la Comision Europea para la aplicacion del Reglamento relativo al proceso monitorio europeo, p. 17,
disponible en disponible en https://e-justice.europa.eu/content ejn s publications-287--maximize-es.do (consultado el 17 de
mayo de 2022).

10 AAP Murcia 13 diciembre 2021, N° ECLI:ES:APMU:2021:2329A, FD 1°.

91 A. PLANCHADELL GARGALLO, “Reclamacion de créditos..., p. 77.

192'S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 161.
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el siguiente: acreedor que se desplaza a solicitar un REP a un pais diferente al lugar donde se encuentra
domiciliado o tiene su residencia habitual. Este acreedor debera tener en cuenta las lenguas oficiales de
dicho pais tanto al momento de presentar la solicitud como al momento en el que se dicte una resolucion.
El art. 21.1 letra b sefiala que la traduccion del REP es un requisito que podria ser necesario en el caso de
se quiera ejecutar en un pais diferente en el que se dicte. Desde nuestro punto de vista, dicha traduccion
no deberia ser imperativa y en todo caso. Pero va a depender del drgano jurisdiccional al que se acuda.
En el caso del deudor, la situacion no es diferente, la necesidad de traduccion no sélo implica un
mayor coste econdmico, también puede implicar indefension cuando recibe un REP dictado en un idioma
que no entiende debido a que no coincide con el del pais donde tiene su domicilio o residencia habitual'®.

3. El contenido de la solicitud
A) Introduccion

70. El art. 7.2 RPME establece la informacion que debe indicarse en la peticion del requerimien-
to europeo de pago'™. Esta informacion y que posteriormente detallaremos es la siguiente:

“a) los nombres y direcciones de las partes y, si procede, de sus representantes, asi como del organo
Jjurisdiccional ante el cual se ha presentado la peticion,

b) el importe de la deuda, incluido el principal y, en su caso, los intereses, las penalizaciones con-
tractuales y las costas;

¢) si se reclaman intereses sobre la deuda, el tipo de interés y el periodo respecto del cual se recla-
man dichos intereses, a menos que se ariada de oficio un interés legal al principal en virtud del Derecho
del Estado miembro de origen,

d) la causa de pedir, incluida una descripcion de las circunstancias invocadas como fundamento de
la deuda y, en su caso, de los intereses reclamados,

e) una descripcion de los medios de prueba que acrediten la deuda;

) los criterios de competencia judicial, y

g) el caracter transfronterizo del asunto en el sentido del articulo 3”

71. Una cuestion que cabe preguntarse y que el TJUE ha resuelto es si dicha informacion que
se recoge en el citado art. 7.2 debe entenderse como exhaustiva o los Estados miembros podrian exigir
criterios adicionales y distintos en atencion a su Derecho nacional. Sobre este particular, el tribunal de
Luxemburgo lo tuvo claro. La informacion que se requiere al acreedor en la peticién de solicitud es
exhaustiva, es decir no se le pueden pedir mas aspectos de los que se sefialan en el art. 7.2'°, De ser asi,
la uniformidad entre Estados miembros que se persigue con el PME se perderia, implicando los mismos
costes en tiempo y de dinero que si se acudiera a un proceso monitorio nacional. El PME se concibe
con el objetivo de que los ciudadanos que reclaman una deuda transfronteriza puedan recurrir a un pro-
cedimiento uniforme y practicamente igual en todos los Estados miembros, sin necesidad de tener que
conocer tantos procesos monitorios nacionales como Estados europeos hay.

B) La identificacion de las partes
72. Uno de los primeros aspectos que se recoge en el formulario A sobre el que el acreedor debe

proporcionar informacioén al presentar la solicitud del REP es en relacion a la identificacion de las partes
Y a sus representantes.

193 Sobre este particular vid. B. Kressk, “Das Europaisches Mahverfahren”, EuropAisches Wirtschafts-und Steuerrecht,
n°12, 2008, p. 515.

194 Sobre este particular en la doctrina vid.

195 STJUE 13 diciembre 2012, C-215/11, Iwona Szyrocka, ECLI:EU:C:2012:794, apartado 32.
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Un aspecto que podemos plantearnos es sobre si la solicitud de REP se podria incoar frente
a varios demandados. EI RPME no sefiala nada sobre la pluralidad de partes. Aunque es cierto que el
texto del RPME no hace mencioén expresa al respecto, el art. 7.2 recoge el término “partes” en plural y
el propio formulario recoge diferentes casillas para identificar a las posibles partes. De este modo, enten-
demos que, aunque haya articulos como el 13 y 14 referidos a la notificacion del REP donde el término
demandado se recoge en singular, es totalmente posible que exista pluralidad de partes y que un mismo
acreedor pueda reclamar su crédito via PME frente a varios demandados'®. No obstante, alguna autora
ha puesto de manifiesto que solicitar un REP contra varios demandados en la misma solicitud quizas po-
dria dificultar mas la reclamacion del crédito que ayudar a cobrar el mismo'”’. Esto podria darse cuando
los deudores adoptan posiciones diferentes frente a la reclamacion, unos ad ex. estan de acuerdo con el
REP y no se oponen al mismo pero otros si'%,

73. Otra cuestion a tener en cuenta es que el PME se puede iniciar sin necesidad de representa-
cion de abogado o procurador. El art. 24 RPME asi lo establece. El acreedor no necesitara representacion
letrada para presentar la solicitud de REP, ni tampoco el deudor en el caso de que plantee oposicion'.
Sin embargo, la realidad puede ser bien diferente, ya que aunque no se exija en atencion al Reglamento,
para una persona sin conocimientos juridicos puede ser complicado rellenar algunos aspectos del for-
mulario a la hora de solicitar el REP?®. Entre los aspectos mas complejos podrian estar la determinacion
del tribunal competente. El acreedor lego en Derecho deberia determinar el tribunal con competencia
judicial internacional en base a las normas estudiadas del Reglamento Bruselas I bis.

74. Otro aspecto que se ha planteado en la practica es la cuestion de la representacion de las
sociedades. Como hemos sefialado, no es necesario contar con representacion letrada pero un acreedor
puede actuar en el PME con un representante. Asi, cabe preguntarse si un representante voluntario de
una sociedad estaria facultado para presentar la solicitud del PME. Sobre este particular hay jurispru-
dencia dispar, negando tal posibilidad, pero en atencion a la doctrina®®' y también a resoluciones de
determinadas Audiencias Provinciales?*?, se podria afirmar que si. Un apoderado voluntario ejerciendo
el mandato que se le ha encomendado podria iniciar un proceso monitorio europeo en representacion de
una sociedad que ostenta un crédito y quiere reclamarlo por esta via. No siendo necesario para presentar
la solicitud de REP que la sociedad deba actuar siempre y en todo caso con abogado y procurador o
mediante el representante legal de la sociedad.

C) El importe de la deuda

75. Una informacion relevante que el acreedor debe incluir en el formulario es el importe de la
deuda, la cual para el proceso monitorio europeo puede ser de cualquier importe. No hay tope minimo ni
maximo en la cantidad. Esto se deriva de la propia concepcion del proceso monitorio, ya sea nacional o
europeo. En los procesos monitorios no se persigue litigar sobre un derecho de crédito, éste en principio
ya existe, lo que se reclama es una deuda indubitada y por eso se puede hacer efectivo de forma rapida y
eficiente mediante un procedimiento muy especifico que persigue garantizar el cobro real por parte del
acreedor. De ahi la diferencia con el procedimiento de escasa cuantia?®, donde la cantidad a reclamar

19 Asi lo ha entendido también la doctrina, vid ad ex., A. RopEs MatEu, El proceso monitorio europeo..., p. 90.

197 A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos ..., p. 80.

198 Ibidem, p. 80.

19 En el proceso monitorio nacional tampoco es necesario contar con abogado y procurador (art. 814.2 LEC). No obstante,
no sucede lo mismo en el caso de la oposicion del deudor cuando la cuantia de la deuda excede de 2000 euros (art. 818 LEC).

200 Vid. J.P. CorreA DEL Casso, El proceso monitorio..., p. 41; A. Robks MATEu, El proceso monitorio europeo, pp. 53-54.
onitorio europeo, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 40. Vid. también, A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 78.

201 A. Ropis MATEU, El proceso monitorio europeo..., p. 91.

202 AAP Madrid 25 abril 2011, n° 83/2011, ECLL.ES:APM:2011:5722%, FJ 2°.

23 Vid. L. MoreNo BLEsA, “El proceso monitorio europeo: el Reglamento 1896/2006”, en C. OTERO GARCIA-CASTRILLON,
Ejecucion de decisiones relativas a deudas monetarias en la Union Europea, Dykinson, Madrid, 2020 p. 96.
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queda limitada, debido a que aunque comparten fines (cobro de deudas) las vias para conseguirlo difie-
ren y por eso los procedimientos se conciben de diferente modo.

76. Ese importe de la deuda no sélo es el principal también el acreedor puede incluir en el for-
mulario de solicitud intereses y costas judiciales. Entre las cuales se podrian incluir las tasas judiciales.
El art. 25.2 RPME sefiala que las tasas judiciales se determinan en atencion al Derecho de cada Estado
parte. Sobre este particular el TJUE se ha pronunciado sefialando que el tribunal nacional puede en
atencion a su Derecho determinar el importe de las tasas judiciales, siempre teniendo presente el art. 25
RPME vy la aplicacion de tales normas no puede suponer un agravio para el acreedor tal que le resulte
imposible o dificil el ejercicio de sus derechos®*. De este modo, si se prevé en su Derecho nacional y no
implica un entorpecimiento de los objetivos del PME, un tribunal nacional podria pedir a un acreedor
que le detalle una determinada cuantia litigiosa en la moneda de ese Estado parte para poder precisar las
tasas judiciales®”. En otras palabras, debido a que para determinar las tasas judiciales se aplica el De-
recho nacional, éste podria exigir criterios extras al acreedor, aspectos que no se requieren en atencion
al art. 7.2 RPME. La cuestion es si se puede aplicar ese Derecho nacional que exige alguna aclaracion
al acreedor para que el juez determine el importe de las tasas judiciales cuando los criterios del art. 7.2
son numerus clausus. La respuesta del TJUE es si, pero siempre que no alargue el proceso monitorio
europeo y desincentive al acreedor a acudir al mismo.

77. En relacion a los intereses, el TJUE tuvo que responder si el acreedor en un PME podia recla-
mar los intereses correspondientes desde la fecha en que devienen exigibles hasta el pago del principal®®.
El RPME no realiza ninguna precision al respecto. De este modo, surgia la duda al tribunal nacional si la
cuantia relativa a los intereses debia precisarse de forma exacta y acortarse desde la fecha que devienen
exigibles hasta que se solicita el requerimiento europeo de pago o hasta que éste se emite. De llevarse a
cabo esa ultima interpretacion el acreedor deberia iniciar otro proceso para solicitar inicamente el pago
de los intereses devengados desde ese momento de la solicitud o emision del REP hasta el pago del prin-
cipal. E1 TIUE consideré que ese tipo de interpretacion desincentivaria al acreedor de recurrir al PME*”.
De este modo, el tribunal de Luxemburgo consider6 que de los arts. 4 y 7 RMPE no se pueden entender
que se opongan a que en el formulario de peticion se reclamen intereses desde la fecha en que devienen
exigibles hasta la fecha del pago del principal®®. El problema es que el formulario de requerimiento eu-
ropeo de pago (anexo V RPME) no prevé de forma expresa la posibilidad de indicar que el demandado
pague los intereses desde que devienen exigibles hasta la fecha de pago del principal. E1 TJUE tuvo que
aclarar como deberian hacerlo los érganos jurisdiccionales nacionales. Para el alto tribunal, la autoridad
del Estado de origen puede libremente elegir la via que mejor considere para cumplimentar el formula-
rio?®. Una de ellas podria ser en la columna del formulario donde se indica <<(dia/mes/afio)>> que se
precise que el demandado pague desde la fecha concreta que los intereses deben comenzar a devengarse
hasta la fecha de pago del principal y en la columna <<importe>> que se sefale el tipo de interés. Para
el TJUE lo importante es que esa forma de sefalar ese lapso temporal sea una que permita?': 1) que el
demandado pueda saber sin dudas la resolucion de la cual se generan esos intereses; 2) que el demandado
pueda identificar claramente el tipo de intereses y la fecha desde que se reclaman esos intereses.

D) Origen de la deuda y descripcion de la prueba

78. Como ya se ha puesto de manifiesto, el proceso monitorio europeo sigue la técnica moni-
toria intermedia, por lo tanto, el acreedor en su solicitud debe describir la deuda y precisar el origen de

204 STJUE 13 diciembre 2012, C-215/11, Iwona Szyrocka, ECLI:EU:C:2012:794, apartado 32.
25 Ibidem, apartado 34.

206 STJUE 13 diciembre 2012, C-215/11, Iwona Szyrocka, ECLI:EU:C:2012:794, apartado 38.
207 STJUE 13 diciembre 2012, C-215/11, Iwona Szyrocka, ECLI:EU:C:2012:794, apartado 47.
28 Ibidem, apartado 48.

29 Idem, apartado 60.

210 Idem, apartado 58.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 92-165 130
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7176


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7176

ISABEL ANTON JUAREZ El proceso monitorio europeo: ;,Un proceso agil y econémico para la reclamacion...

la misma, pero no probarla®!!'. Es decir, el acreedor debe precisar la relacion juridica entre las partes, el

importe de la deuda y su origen y el vinculo que existe entre ese derecho de crédito y las pruebas que
se sefialan’'?. De este modo, el acreedor simplemente describe la deuda, pero no debe aportar prueba
alguna. La informacion que debe proporcionar el acreedor debe ser precisa y ser directa, ya que la mis-
ma tiene un doble objetivo. Por un lado, el acreedor debe convencer al 6rgano jurisdiccional con dicha
informacion para que emita el REP. Por el otro, es una informacion que se esta proporcionando al deudor
sobre la deuda. El deudor con esta informacién que recibe del REP debera decidir la estrategia procesal a
seguir’’®. Es decir, si acepta el REP o se opone, y por lo tanto, pasa a la siguiente fase, la cual es discutir
con el acreedor por la legitimidad de ese crédito en un proceso ordinario.

Con el fin de que el acreedor pueda precisar el origen de la deuda en su solicitud, el formulario
A en su apartado 6 recoge hasta veinticinco causas. Entre ellas, el acreedor podria sefialar si la deuda
se deriva bien de un contrato de compraventa, de arrendamiento, un contrato de servicios, o bien de
uno de fianza o de préstamo. Y junto con dichas causas, el formulario A en el mismo apartado recoge
también diferentes circunstancias que permiten justificar el origen del crédito. Asi, se recogen: impago,
lugar de entrega, fecha de compra, bienes o servicios no entregados, bienes o servicios defectuosos,
entre otras.

79. El apartado diez del Formulario A recoge el apartado para que el acreedor describa los me-
dios de prueba de los que dispone. Como ya se ha sefialado, la obligacién del acreedor es simplemente
describir dichos medios de prueba de los que dispondria para justificar su crédito, no teniendo que
aportar prueba alguna en la solicitud. Por lo tanto, un REP no se podria inadmitir porque el acreedor no
presenta documentacion que justifique su crédito?'*.Esto es asi porque el PME no sigue la técnica mo-
nitoria documental donde el acreedor debe al solicitar el requerimiento de pago también aportar prueba,
como sucede en procesos monitorios nacionales como el francés, el espafiol, el belga o el italiano. Asi,
en la solicitud de PME, el acreedor s6lo describe la prueba, pudiendo ser de cualquier tipo, documental
pero también pericial, testimonial o cualquier otra admitida en la lex fori*'>.

Una cuestion que cabe plantearse es si el acreedor tiene obligacion de senalar todos los medios
de prueba de los que dispone para probar su crédito o si con solo sefialar algunos en la solicitud es su-
ficiente. Y es mas, en el caso de que el acreedor en la solicitud solo describa algunos de los que podria
utilizar para probar su crédito, si no lo hace en ese momento al presentar la solicitud de PME, si preclui-
ria. Es decir, si la prueba que no se describa en la solicitud del PME ya no se podria aportar mas adelante
en el hipotético caso de que se tuviera que litigar por reclamar el crédito en un proceso ordinario. La
respuesta es no. El acreedor no tiene la obligacion de sefialar todos y cada uno de los medios de prueba
de los que dispone para justificar su crédito en la solicitud de REP?'¢. De hecho, no es aconsejable que
los describa todos en ese momento, seria interesante poder “guardarse” algin medio de prueba de cara a
la estrategia procesal futura si es que existe proceso ordinario. Por lo tanto, el acreedor podria describir
solo algunos medios de prueba de los que dispone en la solicitud de REP y con el derecho a poder ale-
garnos en un proceso posterior mas adelante.

No obstante, sobre la valoracion de esa descripcion de la prueba y si los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales a los que se les presenta la solicitud podrian solicitar prueba complementaria podriamos
decir que la respuesta es afirmativa. Asi se puede entender de la jurisprudencia del TJUE en asuntos
como Bondona*"’, en los que el deudor es un consumidor. Aunque posteriormente volveremos sobre este
asunto, el TJUE consider6 que el 6rgano jurisdiccional puede solicitar al acreedor que complemente la

21 AAP Madrid 10 diciembre 2020, n° 388/2020.

212§, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 163.

213 A. PLancHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 84. Vid también, L. GoMEzZ Amico, “El proceso monitorio
europeo” en De la Oliva Santos(Dir), Derecho procesal civil europeo, vol. 111, Tutela judicial del crédito en la Union Europea,
Dykinson, 2011, p. 189.

214 AAP Barcelona 21 noviembre 2012, n° 212/2012, ECLI:IES:APB:2012:7729A, FJ 2°.

215 S, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 164.

216 A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 84.

27 STJUE 19 diciembre 2019, C-453/18 y C-494/18, Bondora, ECLI:EU:C:2019:1118.
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informacion de la que dispone para justificar su crédito para asi poder verificar si hay clausulas abusivas
en el contrato de consumo en base al cual se esta reclamando dicho crédito®'s.

E) Caracter transfronterizo del asunto, informacion veraz, apéndices y presentacion de la solicitud

80. El acreedor debe precisar en el Formulario el caracter transfronterizo del asunto, para eso
debe sefialar el pais de la residencia habitual del demandante, del demandado y el pais del 6rgano juris-
diccional.

81. Uno de los ultimos apartados del formulario A se refiere a la veracidad de la informacién
suministrada. El acreedor debe manifestar que la informacion que facilita es correcta a su leal saber
y entender, asumiendo que de no serlo asi, podria implicar sanciones conforme a la lex fori (art. 7.3
RPME). No obstante, la realidad puede ser muy diferente, ya que en la mayoria de los Estados miembros
no estarian tipificadas estas conductas?".

82. El acreedor también debe incluir en la peticion si en el caso de oposicion del deudor va
a seguir discutiendo la deuda en un proceso ordinario o si se niega a esta opcion. Esta posicion no
vincula al acreedor y podria cambiar de parecer’®. Esta informacion se recoge en el apéndice 2 del
Formulario A y no se comunica al deudor. El objetivo es no condicionarle y que decida si paga o no la
deuda con independencia de si el acreedor estaria dispuesto a continuar su reclamacion en un proceso
ordinario.

83. Por ultimo, la solicitud debera datarse y firmarse. Como ya se ha expuesto anteriormente,
en el ordenamiento juridico espaifiol, el acreedor tiene la opcion de presentar la solicitud bien electro-
nicamente, o bien mediante fax o correo postal. El acreedor siempre debera cerciorarse de los medios
que se admiten en el Estado miembro ante el cual se interpone la solicitud (art. 7.5 RPME). En el caso
de que optara por la opcion telematica, la misma se deberia firmar en atencion a lo dispuesto en el
Reglamento (UE) N°910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de julio de 2014 relativo
a la identificacion electronica y los servicios de confianza para las transacciones electronicas en el
mercado interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE**' (en adelante, R. 910/2014). En el
supuesto del ordenamiento juridico espaiol, el acreedor debe tener presente que existe la sede judicial
electronica, la cual se instaura en virtud de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tec-
nologias de la informacion y la comunicacion de la administracion de justicia®®. La realidad es que las
personas juridicas que decidan interponer un proceso monitorio europeo no tienen mucha opcion a la
hora de elegir la via de presentacion de la solicitud. Esto es asi porque en atencion al art. 273.3 letra c¢)
LEC tienen la obligacion de presentar la solicitud por via telematica mediante la sede judicial electro-
nica. La cuestion que nos planteamos es qué sucede con las empresas con domicilio en otros Estados,
europeos o no, que tengan que presentar una solicitud de PME ante los tribunales espafoles. Es decir,
deben obligatoriamente seguir la via telematica al igual que sucede con las personas juridicas espafolas
o pueden utilizar la opcion de presentacion tradicional. La Ley guarda silencio sobre este particular y
algln autor ha puesto de manifiesto que actualmente estas empresas no espafiolas no podrian presentar
la solicitud de forma telematica®*.

218 Ibidem, apartado 50.

219 A. Ropes MATEu, El proceso monitorio europeo..., p. 95.

220 A, PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacién de créditos..., p. 88.

21 DOUE L 257/73, DE 28 de agosto de 2014.

222 BOE num. 160 de 6 de julio de 2011.

223 J. Casapo RoMAN, “ Cuestiones practicas en el procedimiento monitorio europeo”, en C. OTERO GARCIA-CASTRILLON,
Ejecucion de decisiones relativas a deudas monetarias en la Union Europea, Dykinson, Madrid, 2020, p. 219.
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4. Plazos

84. En relacion a los plazos son dos los aspectos a tener presentes. Por un lado, el plazo temporal
propiamente dicho. Por el otro, el computo de los mismos.

Sobre el primer aspecto destacar la imprecision del legislador europeo. La doctrina ha conside-
rado que eso muestra una deficiencia técnica?*. Y razon no le falta, ya que los plazos es un aspecto muy
importante para que el buen funcionamiento del PME. Los plazos procesales que existen en el PME
pueden ser de parte o en relacion a la actividad jurisdiccional®”. Los de parte como su propio nombre
indica son los que afectan a las pares y seran los relativos a la oposicion del demandado, a complementar
informacién que el tribunal solicite, etc. En relacion a actos impropios o relativos a la actividad juris-
diccional, son plazos que el tribunal debe acatar a la hora de actuar, los ejemplos de esa imprecision en
el PME son variados. Ad ex. en el caso del plazo del que dispone la autoridad competente para resolver
sobre la peticion de REP, el art. 8 RPME senala que debera decidir lo antes posible. También el art. 12.1
RPME senala 30 dias para expedir el REP, sin embargo, dicho plazo no es imperativo.

Unos plazos poco claros generan problemas en la practica a la hora de aplicar el Reglamento.
Esa falta de claridad perjudica al operador juridico porque le puede generar dudas a la hora de aplicar la
norma y tardar mas tiempo en resolver. Pero también perjudica al ciudadano porque resta seguridad juri-
dica al proceso, ad ex., no sabria estimar lo que puede durar el PME. Por lo tanto, esta indeterminacién
eleva los costes de la litigacion y hace que el Reglamento se aplique de forma menos uniforme. Unos
plazos que varian en funcion de la /ex fori no garantiza igualdad de trato a los ciudadanos europeos que
quieren litigar via PME.

Consideramos que esta situacion que existe respecto de los plazos en el RPME se puede corregir
en la proxima revision de la norma (art. 32 RPME). Para ello, seria interesante que el legislador tuviera
en cuenta que no tendria que uniformar todo y cada uno de los plazos que se recogen a lo largo del pro-
ceso monitorio europeo pero si al menos los que son claves al igual que de forma acertada hizo en el art.
16.2 RPME. En dicho precepto precisa de forma clara que el demandado tiene 30 dias para interponer
el escrito de oposicion. Igual que hizo en ese articulo deberia hacerlo cuando se revise el Reglamento en
relacion a los siguientes aspectos:

— El plazo que dispone el 6rgano jurisdiccional para resolver sobre la admision del REP (art.
8 RPME).

— El plazo del que dispone el 6rgano jurisdiccional para expedir el REP (art. 12.1), que en lugar
de facultativo sea un plazo fijo que el tribunal deba acatar.

Hay otros como ha sefialado la doctrina que son menos transcendentales y que podria ser menos
relevante como ad ex. el plazo que tiene el demandante para completar la solicitud**. Sin embargo,
desde nuestro punto de vista, seria conveniente que se uniformara todo plazo que se recoge en el RPME,
permitiria una aplicacion mas uniforme de la norma y evitaria la discriminacion entre ciudadanos euro-
peos y el forum shopping.

85. En relacion al computo de los plazos, el RPME ha sido mas preciso y remite en su conside-
rando 28 al Reglamento (CEE, Euratom) n° 1182/71 del Consejo, de 3 de junio de 1971, por el que se
determinan las normas aplicables a los plazos, fechas y términos*”’, sefialando que el demandado debe
ser advertido de que la computacion de los plazos es conforme a dias naturales, es decir, sin tener en
cuenta los dias festivos del Estado miembro de origen. La opcion elegida por el legislador persigue uni-
formar el computo de los plazos entre los Estados miembros. Se podria haber hecho de otro modo, pero

224 B. Mora CAPITAN, “El proceso monitorio europeo. Primeras reflexiones sobre el Reglamento (CE) nam. 1896/2006, de
12 de diciembre ”, Revista General de Derecho Europeo, 2007, p. 14. Vid. también, J.P. Correa DEL Casso, El proceso moni-
torio..., p. 61.

225 S, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 150.

226 S, Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 151.

27 BOE ntm. 124, de 8 de junio de 1971.
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a nuestro parecer es correcto el fondo aunque no la forma de hacerlo. La forma no es correcta porque
tendria que haberse recogido en el RPME (lo mismo se puede decir en relacion al PEEC) un precepto
especifico haciendo alusion a la aplicacion del Reglamento 1182/71 para el computo de plazos. El fondo
si lo consideramos acertado porque como hemos sefalado es una forma de uniformar el computo de
los plazos que aunque implique modificar en ciertos aspectos los Derechos procesales nacionales como
sucediod en el caso del ordenamiento espafiol??, es positivo el resultado.

IX. El estudio de la peticion del REP por parte de la autoridad competente
1. Introduccion

86. Una vez remitida la solicitud, el 6rgano jurisdiccional debe examinarla en atencion al art.
8 RPME. Este se basara en lo expuesto por el acreedor en el formulario A poniendo especial atencién
en®?: a) La competencia del tribunal; b)El ambito de aplicacion; ¢) El caracter transfronterizo del asun-
to; d) La naturaleza del crédito y su fundamento.

87. Un aspecto importante que cabe plantearse es que en atencion a la técnica monitoria inter-
media que sigue el PME qué tipo de examen puede realizar el juez, LAJ o auxiliar sobre la peticion
monitoria. Como a continuacién analizaremos con detalle, para poder estimar un REP la autoridad
competente va a comprobar cuestiones formales pero también procesales y sustantivas en atencion a
la informacién que presenta el demandante en el Formulario A. Es decir, a pesar de que el objetivo del
PME es que el acreedor pueda obtener de forma rapida y con poco coste un titulo ejecutivo sobre su
derecho de crédito, la realidad no es asi del todo debido a que un cierto examen por sumario que sea va
a ser necesario y se tiene que llevar a cabo.

2. El analisis de los presupuestos procesales

88. El primer requisito que verifica la autoridad competente que recibe una solicitud de PME es
en relacion a su propia competencia judicial internacional®*’. El 6rgano jurisdiccional debera comprobar
si es competente en atencion a algunos de los foros del Reglamento Bruselas I bis ex art. 6.1 RPME. Para
tal tarea, el 6rgano jurisdiccional dispone de los datos que sefialan las partes sobre donde estan domici-
liadas y las casillas 3 (criterios de competencia del 6rgano jurisdiccional) y 4 (caracter transfronterizo
del asunto) del Formulario A. En base a dicha informacion, lo primero que tendria que realizar el juez o
LAJ en el caso de Espafia es descartar que exista un foro exclusivo a favor de otro Estado miembro. La
existencia de un foro exclusivo a favor de otro tribunal de otro Estado miembro implicaria la desestima-
cion del REP. Las materias objeto de foro exclusivo que debe comprobar el 6rgano jurisdiccional serian:
1) Las materias recogidas en el art. 24 Reglamento Bruselas I bis. De las materias que se sefialan en
dicho precepto la relevante seria la relativa a deudas que se derivan del arrendamiento de bienes inmue-
bles que se encuentran sitos en Estados miembros diferentes al del Estado donde se solicita el PME!
; 2) En el caso de que el demandado sea un consumidor, en atencion al art. 6.2 RPME, el tribunal con
competencia exclusiva para conocer es el del Estado del domicilio del demandado.

Si el 6rgano jurisdiccional comprueba la inexistencia de foros exclusivos a favor de otros Es-
tados miembros debera comprobar si concurre alguno de los otros foros previstos en el Reglamento
Bruselas I bis, los cuales podrian ser, como ya analizamos, bien el foro de sumision expresa (art. 25), el

28 Vid al respecto S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 152, nota n® 68, ya que justo en el Derecho procesal espafiol es
al contrario, se excluyen generalmente sabados, domingos y festivos del computo de los plazos procesales.

2 Vid. J.P. CorrEA DEL CASS0, El proceso monitorio..., pp. 47-59; S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., pp. 166-173;L.
Moreno BLEsa, “El proceso monitorio europeo...”, pp. 96-97;

2308, Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 167.

1S, Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 168.
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foro del domicilio del demandado (art. 4) o los foros especiales por razon de la materia (arts. 7 a 23). En
base a dicho examen los escenarios que se podrian diferenciar serian los siguientes>2:

Escenario 1. El 6rgano jurisdiccional ante el que se interpone el REP no ostenta competencia judi-
cial internacional. Esta situacion puede suceder cuando el 6rgano jurisdiccional comprueba que el criterio
de competencia que sefiala el demandante en el formulario no es correcto y ademas no encuentra ningiin
otro foro en el Reglamento Bruselas I bis en el que basar su competencia. Por lo tanto, la consecuencia es
que en atencion al art. 11.1 letra a RPME la autoridad competente desestimara la peticion de REP.

Escenario 2. El 6rgano jurisdiccional se da cuenta de que el foro que recoge el acreedor en el
Formulario no le otorgaria competencia judicial internacional pero que si que existe otro en base al cual
podria ser competente. En este caso el juez o LAJ deberia solicitar al acreedor en base al Formulario
B que rectifique la solicitud (art. 9. RPME). Si el acreedor no envia la solicitud modificada en el plazo
especificado al 6rgano jurisdiccional, éste aun teniendo competencia se va a declarar incompetente para
dictar el REP (art. 11.1 letra ¢) RPME).

Escenario 3. El 6rgano jurisdiccional comprueba que los criterios para determinar la competen-
cia judicial internacional que sefala el acreedor en el Formulario A son correctos y le otorgan compe-
tencia. Ante esta situacion el 6érgano jurisdiccional no puede hacer otra cosa que declararse competente
y examinar el resto de presupuestos.

89. Asi, al igual que el primer requisito que se comprueba es la competencia judicial internacio-
nal, el segundo seria el relativo a la competencia interna. La lex fori es la que determina este particular
por mandato del art. 26 RPME. En el caso del ordenamiento juridico espafiol, el érgano jurisdiccional
debera comprobar su competencia objetiva, territorial, funcional, que consta la diligencia de reparto del
Decanato en atencion al art. 68 LEC, que figuran las firmas del litigante y cerciorarse si éste actua o no
con asistencia de abogado y procurador?®.

3. El analisis de los presupuestos formales

90. Los requisitos formales a los que debe ajustarse la peticion serian los siguientes: El propio
uso del Formulario A, que éste se haya completado integramente y que se haya firmado la solicitud por
el demandante. La ausencia de alglin requisito

4. El analisis de los presupuestos sustantivos
91. El 6rgano jurisdiccional debe verificar como requisitos de fondo?*:

a) La naturaleza de la deuda. Esta debe caer dentro del ambito de aplicacion del RPME (art. 2
RPME).

b) El asunto debe ser transfronterizo (art. 3 RPME).

c) El crédito que se reclama debe ser un crédito pecuniario, determinado, vencido y exigible
(art. 4 RPME).

d) La peticion no es infundada (art. 7.2 letras d y e RPME).

92. En relacion a este ultimo presupuesto que sefialamos (la fundamentacion de la peticion)
precisar que merece unas consideraciones de mayor calado. Esto es asi porque como se examine el fun-

22 Ibidem, pp. 170-171.
233 A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 88.
234 S, Garcia Cano, Estudio sobreel..., p. 172.
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damento de esa peticion de REP por el 6rgano jurisdiccional competente impacta de lleno en la esencia
del PME. Es decir, partiendo de que el PME se basa en la ya citada técnica monitoria intermedia y que
por lo tanto, el acreedor no debe aportar prueba alguna de su crédito cabe preguntarse como de exhaus-
tivo debe ser el control de la autoridad competente para considerar que la peticion es o no fundada. En
otras palabras, si ese control por la autoridad competente debe ser un control de fondo o un mero control
formal, ya que en funcion de como sea también va a impactar de lleno en la autoridad que podria llevarlo
a cabo. Si es un control mas de fondo s6lo lo deberia llevar a cabo un juez, en cambio, si es un control
mas formal y poco exhaustivo un secretario judicial o auxiliar podria realizarlo perfectamente®.

La respuesta sobre el tipo de control que debe realizar la autoridad competente no se especifica
de forma expresa en el RPME. Desde nuestro punto de vista, en atencion a la técnica en la que se basa
el PME, su objetivo, el cual no es otro que facilitar el cobro de las deudas transfronterizas, considera-
mos que aunque no se exprese en el RMPE de forma tajante, el examen que deberia hacer la autoridad
competente debe ser limitado y somero. El fundamento de esta posicion podria encontrarse en el con-
siderando 16 RPME en atencién a dos aspectos que se sefialan: 1) La autoridad competente solo puede
valorar la fundamentacion que el acreedor realiza de la peticion en base a la informacion que sefiala en
el formulario; 2) Un juez no es el tinico que podria realizar dicho examen. Por lo tanto, en ningun caso
se deberia hacer un examen pleno y detallado del derecho de crédito que alega el acreedor. El 6rgano ju-
risdiccional deberia verificar la coherencia expositiva del acreedor al fundamentar su derecho de crédito
en base a los pocos datos que puede aportar en el Formulario A. Esa justificacion de la deuda que realiza
el acreedor no debe ser para que la autoridad competente estime o no si existe el derecho de crédito a
favor del acreedor sino para que el deudor sepa quién le reclama y por qué. Y que sea el deudor el que
en base a dicha informacion el que decida si discute la legitimad del crédito que se le esta reclamando.

Otro tipo de examen mas detallado convertiria al PME en un proceso monitorio mas parecido
al documental y le alejaria de su fin: agilizar la reclamacion del crédito transfronterizo. Y para que esa
agilidad realmente exista, el 6rgano jurisdiccional encargado de resolver sobre la solicitud debe hacer
un examen bastante superficial?¢, rapido y si puede deberia ser por una autoridad que no sea un juez.
Esto permitiria ganar rapidez y descongestionar la saturada administracion de justicia. Comprendemos
que este control tan somero podria perjudicar los derechos del deudor, debido a que a diferencia de en
los procesos monitorios que siguen la técnica pura en los que el deudor tiene dos oportunidades para
oponerse (se puede oponer al requerimiento de pago y a la orden de ejecucion), en el PME solo se puede
oponer una vez y es al requerimiento europeo de pago®’. Sin embargo, la realidad es que el legislador
europeo cuando define el PME esta muy enfocado en la esencia de este tipo de procedimiento y lo que se
perseguia con él y no es otro que en hacer mas accesible y rapido la reclamacion de la deuda transfronte-
riza. Y este objetivo en el fondo potencia més los derechos del acreedor que los del deudor. No obstante,
somos conscientes de que el TJUE no sigue esta posicion cuando el deudor es un consumidor, como
posteriormente estudiaremos, debido a sentencias como la del asunto Bondora®3, el juez puede pedir
informacion complementaria al acreedor en la peticion monitoria cuando sospecha que el origen de ese
crédito puede derivarse de un contrato que contiene clausulas abusivas. En nuestra opinion, este control
de las clausulas abusivas estaria justificado y estamos a favor, al consumidor se le debe proteger frente a
conductas abusivas pero este control en el PME debe ser estrictamente cuando la reclamacion es contra
un consumidor, no debiéndose aplicar a mas supuestos. Esto es asi porque un examen mas exhaustivo
restaria agilidad y eficacia al PME y perderia gran parte de su esencia.

Desde la perspectiva de la practica judicial de los Estados miembros podemos decir que la apre-
ciacion del tipo de control que se debe realizar sobre la fundamentacion de la peticion del REP es dispar.
Es otras palabras, el control sobre la fundamentacion del crédito puede ser muy diferente en atencion al
Estado miembro en el que se solicita el REP, lo que desvirtia la armonizacion que se pretende perseguir

35 Vid. A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacién de créditos..., p. 104.

236 Conclusiones de la Abogada General Sra. E. SHARPSTON, presentadas el 31 de octubre de 2019, ECLI:EU:C:2019:921,
apartado 93.

37 A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., pp. 98 'y 99.

28 STJUE 19 de diciembre de 2019, C-453/18 y C-494/18,Bondora, EU:C:2019:1118.
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con el PME. De la practica de los tribunales espafioles se puede extraer la conclusion de que son perfec-
tamente conscientes de que la naturaleza del PME y la del proceso monitorio nacional no es la misma?’.
Asi, mientras que el proceso monitorio espafiol se basa en la técnica monitoria documental, el PME no.
En lineas generales nuestros tribunales son conscientes de que en el PME con describir la prueba es
suficiente y es indiferente que esa descripcion de la prueba haga referencia a cualquier tipo de prueba,
puede ser documental o no. Alin asi queda camino por recorrer debido a que la influencia del proceso
monitorio documental estd ahi e influye a la hora de aplicar el PME por parte de los tribunales espafioles.
Sin embargo, esa tendencia de que las autoridades de los Estados miembros se vean influenciadas en la
aplicacion del PME por el tipo de proceso monitorio nacional que existe en su ordenamiento juridico no
solo sucede en Espatia, es una situacion generalizada que crea una importante inseguridad juridica®?. La
solucién podria venir de que en futuras revisiones del RPME se prevea el tipo de examen que se debe
realizar de forma mas precisa y mas clara, para nosotros debe ser rapido y somero porque (salvo cuando
se trate de un deudor consumidor) otro tipo de examen no encajaria con la razén de ser y los objetivos
que persigue el RPME.

5. Los diferentes escenarios que plantea la solicitud de un PME

93. La peticion del acreedor de REP podria implicar cuatro escenarios diferentes, estos serian:
1) La rectificacion de la solicitud; 2) La modificacion parcial de la peticion; 3) La desestimacion del
REP; 4) La expedicion del REP. Vamos a estudiar cada uno de los presupuestos que analizaria el 6rgano
jurisdiccional al recibir una solicitud de PME al igual que los diferentes escenarios a tener en cuenta.

94. 1) La rectificacion de la solicitud. En atencion al art. 9 RPME, el 6rgano jurisdiccional
puede solicitar al acreedor que complemente o rectifique la peticién®*!. Esto puede tener lugar cuando el
demandante no ha rellenado alglin aspecto obligatorio del formulario y se puede subsanar facilmente. En
ese caso el juez dictaria una resolucion en atencion al formulario B que se recoge en el Anexo I RPME
para informar al acreedor de que realice determinados cambios y el plazo del que dispone para ello. Esta
posibilidad de subsanar la solicitud ayuda al demandante debido a que no hay que olvidar que puede
presentarla sin recibir asesoramiento, tener presente que si comete algin error se puede subsanar hace
que el procedimiento sea menos encorsetado y mas flexible?*.

95. 2) La modificacion parcial de la peticion. El art. 10 RPME precisa que hay supuestos en los
que la peticion del acreedor cumple los criterios exigidos en el art. 8 RPME so6lo de forma parcial. En
ese caso, el organo jurisdiccional comunica al acreedor la concesion de un requerimiento europeo de
pago parcial en atencion al formulario C anexo III. Ante este escenario el acreedor tiene dos opciones: a)
Aceptar la propuesta del 6rgano jurisdiccional y contestar devolviendo el formulario C en el plazo otor-
gado para ello; b) Rechazar la propuesta expresamente o no contestar. La consecuencia de esta segunda
opciodn seria la desestimacion de la peticion (art. 10.3 y 11.1 letra d REP).

La doctrina ha criticado que el RPME permita que se dicte un requerimiento europeo de pago
parcial®®. La razon es que si el deudor acepta la propuesta que le realiza el tribunal en atencion a la cuan-
tia de la deuda que le sefala, cabe preguntarse qué sucede con el resto de la deuda que no se recoge en
el requerimiento europeo de pago, ;qué deberia hacer el acreedor?, ;deberia iniciar otro procedimiento
para reclamar esa parte de la deuda?. ;Uno ordinario o un procedimiento monitorio nacional o incluso
otra solicitud de REP pero solo en relacion a esa cantidad? Una respuesta a este escenario no es sencilla
debido a que el RPME no ofrece solucion alguna por lo que dependera del Derecho procesal del Estado

29 AAP Madrid 14 octubre 2008, n° 304/2008, ECLI:ES:APM:2008:14241A, FD 2°.
240 Esto ya lo ha apuntado A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 98.
21 AAP Madrid 17 enero 2018, 12/2018, ECLI:ES:APM:2018:89A, FD 2°.

242 J.P. CorreA DEL CAsso, El proceso monitorio..., p. 51.

243 S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 178.
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miembro concreto donde se haya estimado ese requerimiento parcial. En atencion al Derecho procesal
espaiiol, hay autores que consideran que no se deberia emitir un requerimiento europeo de pago parcial
debido a que daria lugar a procesos paralelos?**. Desde nuestro punto de vista, las intenciones del legis-
lador europeo con esta posibilidad pudieron ser buenas, obedeciendo a un claro objetivo: que al menos
una parte del crédito se pueda ejecutar cuanto antes. Sin embargo, la regulacion “a medias” que realiza
es criticable debido a que no da una respuesta uniforme. Esto provoca que cada Estado miembro tenga
que aplicar su derecho interno generando como resultado que cada Estado lo aplicard como considere,
dando lugar en el fondo a que haya ordenamientos que si dicten REP parcial y otros que no. En el caso
del ordenamiento juridico espafiol, la estimacion de un REP parcial seria posible y la implicacion para el
acreedor es que renunciaria a cobrar esa cantidad no incluida al modificar la solicitud del REP?**. En ese
caso el acreedor puede reclamar el resto de deuda no admitida en el PME mediante un proceso ordinario
o mediante un proceso monitorio nacional. La consecuencia es que van a existir procesos paralelos, lo
cual aumenta los costes de litigacion considerablemente. Ante la posibilidad de un REP parcial, el acree-
dor debe pensarlo bien, ya que puede que quizas le compense mas no aceptar esa modificacion, que se
le desestime el REP e iniciar otra via para reclamar el crédito pero en un solo proceso.

Ejemplo practico: El sefior Smith, nacional inglés residente en Paris insta una solicitud de PME
ante un juzgado de primera instancia espaiiol. El objetivo es cobrar una deuda de 100.000 que un empre-
sario con residencia habitual en Barcelona le debe desde hace tiempo. La autoridad competente espafiola
considera que parte de ese crédito — 25.000 euros- no esta vencido, por lo tanto, remite en atencion al
formulario C la modificacion de la cuantia. Ante este escenario cabe preguntarse qué debe hacer el acree-
dor. Solucion: El acreedor tiene la opcion de no contestar o incluso de rechazar esa modificacion del REP
expresamente. Pero también tiene la posibilidad de aceptar esa modificacion. Si la acepta, el REP que se
expida va a ser parcial, o en otras palabras, solo en relacion a la nueva cantidad modificada. La cantidad
que quede pendiente debera ser reclamada por el acreedor por otra via en atencion a la lex fori

96. 3) La desestimacion del requerimiento europeo de pago. El art. 11 RPME recoge los mo-
tivos por los que el organo jurisdiccional podria desestimar un REP. Se trata de una lista de motivos
numerus clausus y serian los siguientes: a) La solicitud no cumple con los criterios que se sefialan en
los arts. 2,3,4,6 y 7; b) La peticion no tienen fundamento alguno. Es decir, que el crédito no se refiere a
una materia civil o mercantil o el crédito no es determinado, vencido y exigible; ¢)El demandante no ha
enviado su respuesta en relacion a la modificacion o rectificacion de la solicitud en el plazo fijado por el
juez; d) El demandante no ha enviado al 6rgano jurisdiccional su respuesta sobre la propuesta de emitir
un REP parcial.

El demandante no tiene la posibilidad de recurrir la desestimacion (art. 11.2), la cual se expide
en atencion al formulario D del Anexo IV. No obstante, el RPME no impide que el acreedor vuelva a
iniciar otro PME o reclame la deuda mediante un proceso civil ordinario (art. 11.3). La forma en la que
se concibe el PME (proceso simplificado y agil)**¢ junto con el hecho de que la denegacion del REP no
produzca efectos de cosas juzgada®¥’, ha hecho que el legislador no haya contemplado la posibilidad de
recurso por la desestimacion del REP.

A pesar de lo sefialado anteriormente, la realidad es que el legislador europeo no estuvo del todo
acertado cuando redacto el considerando 17. Esto es asi porque en el mismo precepto se dice lo mismo y
justo lo contrario al sefialar que no se puede recurrir la desestimacion pero que “ello no excluye, sin em-
bargo, la posibilidad, de conformidad con el Derecho nacional, de recurrir la decision de desestimacion
de la peticion ante un drgano jurisdiccional del mismo nivel ”*. Atln asi el objeto del legislador con

244 J P. CorreA DEL CAsso, El proceso monitorio de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp.
167-168.

25 Vid. A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacién de créditos..., p. 106.

246 S, Garcia CaNo, Estudio sobreel..., p. 179.

247 A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 107.

248 La doctrina ha criticado esta contradiccion vid. ad ex. J.M.Arias RopriGuez/M*J. CASTAN RODRIGUEZ, “Analisis critico
del proceso monitorio europeo regulado en el Reglamento(CE) N° 1896/2006”, Revista del poder judicial, n® 83,2006, p. 23.
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esta disposicion del considerando 17 fue que el acreedor pudiera acceder a determinados recursos que
algunos derechos nacionales contemplan, ad ex. en el Derecho aleman se puede interponer un recurso
cuando la solicitud se presentd por la via telemadtica y la desestimacion se basa en la forma en la que se
ha presentado dicha solicitud®*.

Por lo tanto, para concluir, el legislador europeo no establecio recurso alguno ante la desesti-
macion del REP, pero eso no obsta, para que en determinados casos cuando se insta el PME en Estados
miembros que contemplan la posibilidad de recurrir este tipo de resoluciones ante un 6rgano del mismo
nivel se pueda aprovechar esa posibilidad y recurrir la desestimacion. Esto hace que el PME no se apli-
que de forma uniforme en todos los Estados miembros.

97. 4) La expedicion del requerimiento europeo de pago. En el caso de que el 6rgano jurisdic-
cional observe que se cumplen los requisitos del art. 8§ RPME se expedira el REP lo antes posible. En
principio, se debe expedir en un plazo no superior a 30 dias desde que se presento la solicitud (art. 12.1).
Este plazo aunque no es imperativo si que es orientativo y cumple con el objetivo del RPME de darle
una respuesta al acreedor sobre su solicitud lo antes posible. La expedicion se debe realizar en atencion
al formulario E del Anexo V. El demandado recibe dicho Anexo V y también una copia de la solicitud
que presento el acreedor, es decir, el Formulario A sin los apéndices [ y II. La forma del REP variara de
un ordenamiento a otro adaptandose a la /ex fori. En el caso del ordenamiento juridico espaiiol si el REP
lo realiza el LAJ tendra forma de decreto®°.

La informacion que recibe el deudor con el REP es clave para poder defenderse. Asi, basicamen-
te se le deberan senalar los diferentes escenarios y las consecuencias de cada uno de ellos. Los aspectos
sobre los que se informa al deudor en un REP serian los siguientes®!:

1) La existencia de un requerimiento europeo de pago en su contra. El cual se ha dictado
Unicamente en base a las afirmaciones del acreedor sin entrar a valorar prueba alguna.
2) La posibilidad que tiene el deudor de oponerse al REP, la cual implica acudir a discutir

la legitimidad del crédito en un proceso ordinario, salvo que el acreedor haya renuncia-
do a dicha posibilidad conforme al Apéndice 2 y no haya cambiado de parecer.

3) La consecuencia de no oponerse a la orden de pago implica que el REP tendra caracter
ejecutivo.

Por lo tanto, en conclusion, una vez notificado, el demandado tendra basicamebte dos opciones®?:
a) Pagar la deuda; b) Oponerse al REP. No obstante, el demandado también podria no pagar ni tampoco
oponerse??, pero estas opciones no impiden que el REP despliegue efectos ejecutivos inmediatos.

Ejemplo practico: La empresa Piscix con sede en Galicia se dedica a la instalacion y manteni-
miento de piscinas. Uno de sus clientes es la sefiora Greco, nacional italiana con residencia habitual en
Braga (Portugal). Piscix acordd con dicha clienta que abonaria los 30.000 euros que costaba la piscina
en tres pagos de 10.000 euros cada uno. El ultimo pago nunca tuvo lugar a pesar de que Piscix cumplio
con lo pactado. La empresa gallega quiere cobrar su deuda y decide interponer un PME ante tribunales
portugueses debido a que es alli donde se encuentra el domicilio de la deudora. El 6rgano jurisdiccional
portugués emite un REP en contra de la sefiora Greco y cuando la notifican se pregunta qué hacer al res-
pecto. Solucion: La Sefiora Greco recibird el Formulario E del Anexo V y el Formulario A que presentd
el demandante. Pero también en dicha notificacion se le informaré de las diferentes posibilidad que os-
tenta: 1) Oponerse al REP. El cual se ha dictado unicamente en base a las afirmaciones del acreedor. Se le
informara de que en caso de oposicion, la reclamacion se discutira en un proceso ordinario, salvo que el

2 S, GArcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 180.

20 A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacién de créditos..., p. 106.

1 Ibidem, p. 110. Vid también, S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., pp. 184-185.

232 Vid. P. PEITEADO MARIscAL/I. CuBiLLO LopPEz, “Reclamacion de créditos transfronterizos”, en P. PEITEADO MARISCAL/ 1.
CusiLLo LopEz, Instrumentos procesales para la tutela judicial del crédito, Dykinson, 2018, pp. 141-142

233 L. Moreno BLEsa, “El proceso monitorio europeo...”, p. 98.
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acreedor haya manifestado su posicion en contra; 2) Pagar la deuda; 3) La ejecutiva del REP trascurrido
el plazo de oposicion. A la sefiora Greco se le informara de que con independencia de su actuacion, en
el caso de que no pague y tampoco se oponga, el REP se convertird en ejecutivo.

X. La notificacion al deudor y el respeto a sus derechos de defensa
1. Introduccién

98. El PME se concibe como un proceso agil y rapido donde al demandado sélo se le informa
una vez el juez decide si emite el REP. Con anterioridad a ese momento de emision del REP, el deudor
no tiene constancia del PME. Por lo tanto, la notificacion al deudor de la expedicion del REP de forma
cierta es clave para que se consideren salvaguardados sus derechos de defensa y asi pueda circular li-
bremente el REP por todos los Estados miembros donde desee el acreedor®*. Para que esa notificacion
sea real y no una ficcion legal®*® es necesario que el 6rgano jurisdiccional del Estado de origen la lleve a
cabo mediante alguna de las modalidades que se recogen en los arts. 13 a 15 RPME.

99. Las vias posibles para notificar al deudor serian: a) notificacion con acuse de recibo (art. 13
RPME); b)notificacion sin acuse de recibo (art. 14 RPME); c) notificacion a un representante del deudor
(art. 15 RPME). Esas formas de notificacion se deben llevar a cabo en atencion al Derecho nacional de
los Estados miembros. Como ya vimos, cuando la notificacion salvo en las referencias que el RPME
realiza el Reglamento 1393/2007 del Consejo, relativo a la notificacion y al traslado en los Estados
miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil’, el cual como ya vi-
mos, es de aplicacion hasta el 1 de julio de 2022.Mas adelante estudiaremos cada una de estas opciones
para notificar al deudor.

2. Razon de ser de la notificacion en el PME

100. La propuesta originaria del RPME del afio 2004 no incluia ninguna norma relativa a la
notificacion. El legislador europeo tenia muchas reticencias sobre este particular y preferia que la noti-
ficacion al deudor en el PME fuera unica y exclusivamente conforme a la lex fori. Esta postura sobre la
notificacion no carecia de importancia debido a que impactaba de lleno en la configuracion del propio
proceso monitorio europeo®’. Asi, en dicha propuesta se establecia que el PME debia, por un lado, no
regular los aspectos relativos a la notificacion al deudor del REP, por el otro, contener dos fases diferen-
ciadas en las que el deudor podia manifestar su oposicion. Es decir, en dicha propuesta, una fase era la
de la emision del requerimiento de pago, y la otra era, la relativa a la ejecucion de dicha orden. Por lo
tanto, en dicha configuracion del PME la ejecucion automatica del RPE no tenia cabida debido a que al
no ocuparse el propio Reglamento de establecer nada en relacion a la notificacion y dejarlo al arbitrio de
los derechos procesales nacionales, el legislador europeo consideraba que era mas apropiado darle una
segunda oportunidad al deudor y que se pudiera oponer también a le ejecucion del REP.

234 Sobre la importancia de la primera notificacion y la importancia que presenta en los derechos del deudor vid. F. Gas-
cON INcHAuUsTI, “La primera notificacion al demandado como garantia de la justicia del proceso civil: en busca de estandares
minimos desde la legislacion y la jurisprudencia europea”, en 1. Diez-Picazo GIMENEZ Y J. VEGAs ToRRES, Derecho, Justicia,
Universidad. Liber amicorum de Andrés de la Oliva Santos, obra colectiva coordinada, Ed. Universitaria Ramon Areces, Ma-
drid, 2016, Volumen I, pp. 1329-1364, en particular en relacion al PME pp. 1340-1341. Vid. también en la doctrina extranjera,
T. RAUSCHER, Das EuropAische Vollstreckungstitel..., p. 2.

255 A.-L.Carvo CARAVACA/J. CaRRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho..., p. 861; S. Garcia CanNo, Estudio sobreel..., p. 195.

26 DOUE L 324, de 10 de diciembre de 2007. Sobre este reglamento vid. M*.A. CEBRIAN SALVAT, La notificacion interna-
cional en materia civil y mercantil en la Union Europea, Comares, Granada, 2019.

27 Sobre este particular vid., S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., pp. 185-187.
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Como consecuencia de las criticas doctrinales y también de la posicion que mantuvo el CESE al
respecto®®, el PME no se configura asi en la actualidad. El PME se conforma de una sola fase. Es decir,
el deudor puede oponerse una unica vez y es en la fase en la que tiene conocimiento de que existe una
orden de pago en su contra, pero no podra oponerse posteriormente en la fase de ejecucion, ya que ésta
se configura en el PME como automatica®’. En gran medida dicha estructuracion es consecuencia de
esas normas minimas sobre notificacion que se incluyen en el RPME en sus arts. 13 a 15. Dichas normas
son una copia de las que se recogen en el RTEE para la notificacion. A pesar de que la mejor opcidén no
hubiera sido que el legislador hubiera optado por una copia del RTEE, es preferible la version que se
aprobo finalmente que la que se recogia en un primer momento.

101. Por lo tanto, el modus operandi que el 6rgano jurisdiccional que debe notificar un REP
debe tener presente es que la notificacion se rige por la lex fori pero siempre debiendo seguir alguna de
las formas previstas en los arts. 13 a 15 RPME con independencia del pais (miembro o no) en el que
se encuentre el domicilio del deudor*®. Esto no implica que los Estados miembros deban modificar su
legislacidon nacional sino que simplemente deben tener en cuenta algunas de las diferentes formas de
notificar que se recogen en los arts. 13 a 14 RPME?!,

3. Las vias para notificar un requerimiento europeo de pago previstas en el PME

102. Como ya se ha apuntado, el PME no regula de forma exhaustiva y pormenorizada la notifi-
cacion. Sin embargo, sus disposiciones al respecto son unas normas minimas que los Estados miembros
deben seguir cuando apliquen la lex fori*. Estas normas por minimas que fueran implicaron un paso im-
portante, ya que no dejo de ser una aproximacion entre los Estado miembros sobre este particular. Atin asi
las formas de notificar que se recogen en el RPME parten de una premisa y es que se conoce la direccion
del deudor o se una direccion donde se le podria encontrar. De este modo, si no se conoce exactamente la
direccion o una direccion donde se le pueda localizar no va a ser posible utilizar el PME?%,

103. El considerando 20 RPME sefala que “fodos los métodos de notificacion enumerados en
los articulos 13 y 14 se caracterizan por ofrecer bien una certidumbre total (articulo 13) o bien un alto
grado de probabilidad (articulo 14) de que el documento notificado ha sido recibido por su destinatario”.

104. Las vias para notificar un REP al deudor serian las siguientes:
4. 1) Notificacion con acuse de recibo(art. 13 RPME)?*. Las diferentes opciones que se plantean
en esta modalidad son las que presentan la mayor certeza de que el demandado ha sido notificado. Di-

chas opciones que tendria a su disposicion el 6rgano jurisdiccional serian las siguientes:

a) La notificacidon personal acreditada por acuse de recibo. En la misma debe constar la fecha
de recepcion y debe ir acompainada de la firma del demandado;

28 Vid., el Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre “la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo
y del Consejo por el que se establece un proceso monitorio europeo”, DOUE C 221 de 8 de septiembre de 2005. En relacion
a los aspectos a mejorar de dicha la primera propuesta de RPME vid. J.P. CorrEA DELcAsso, “Comentarios a la Propuesta de
Reglamento por el que se establece un proceso monitorio europeo”, La Ley, Afio XXV, nim. 6133, de 23 noviembre 2004.

29 S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 226.

20 [hidem, p. 187.

261 A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 120.

262 STJUE 4 septiembre 2014, C-119/13 y C-120/13, Eco cosmetics, ECLI:EU:C:2014:2144, apartado 49.

263 A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 120.

264 Sobre este particular en la doctrina, vid., J. P. Correa DEL Casso, El proceso monitorio, pp. 67 y 68;S. Garcia CANO,
Estudio sobre el..., p. 191; A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 106; A. Robks MATEU, El proceso moni-
torio, p. 127.
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b) La notificacion personal acreditada por un documento, firmado y fechado por la persona
competente que la haya realizado. En dicho documento debe constar que el demandado re-
cibio el documento o que se neg6 a recibirlo sin motivo legitimo?;

¢) La notificacion se realiza por correo o por medios electronicos como el correo electronico.
Dicha notificacion queda acreditada mediante acuse de recibo, el cual se firma, se fecha y se
reenvia por el demandado.

Ejemplo practico: La sefiora Brennan, con domicilio en Valencia y nacional irlandesa, ha re-
cibido una notificacion por correo certificado en la que se la informa de que existe un REP en su contra
dictado por juez espafiol. En la orden europea de pago se le precisa que debe 12.000 euros a una empresa
con sede en Marsella (Francia). La sefiora irlandesa ha rechazado aceptar la notificacion, no la quiere
firmar y se considera no notificada. De este modo, ella estima que al no aceptar la notificacion el REP no
podria ejecutarse de ningun modo. Solucién: La deudora se equivoca. Se le ha remitido la notificacion
de un REP mediante una de las vias de notificacion recogidas en el art. 13 RPME pero no ha querido
aceptarla quedando constancia de su negativa. Una vez que el 6rgano jurisdiccional compruebe que la
demandada no ha querido por su propia voluntad tener conocimiento, debe considerarse que la notifica-
cion ha sido realizada. Transcurridos 30 dias desde la notificacion sin oposicion del deudor, el REP sera
ejecutivo.

105. 2) Notificacion sin acuse de recibo (art. 14 RPME).Esta opcion es mas compleja, sefialando
algun autor su falta de necesidad pero que por cuestiones de politica legislativa se tuvo que incluir®®. La
complejidad de esta forma de notificar se deriva de que fehacientemente no se sabe si el deudor ha sido
notificado. Es muy probable que si debido a que la notificacion ha llegado a su entorno pero depende de la
diligencia que muestre el demandado®®’. Las vias de notificacion que se recogen en el art. 14 RPME son?%:

a) La notificacion personal, en el domicilio del demandado, a personas que vivan en la misma
direccion que este, o que estén empleadas en ese lugar;

b) La notificacion personal, en el establecimiento comercial del demandado, o a personas em-
pleadas por ¢él, esto podria tener lugar cuando el demandado es trabajador por cuenta propia
0 una persona juridica;

¢) El requerimiento se deposita en el buzén del demandado;

d) El requerimiento se deposita en una oficina de correos o ante las autoridades publicas com-
petentes y se deja notificacion escrita de dicho deposito en el buzén del demandado. En
dicha notificacidn escrita consta claramente el caracter judicial del escrito o el hecho de que
tiene como efecto juridico hacer efectiva la notificacion y, por tanto, constituir la fecha de
inicio del computo de los plazos pertinentes;

e) La notificacion se realiza por correo sin acuse de recibo con arreglo al art. 14 apartado 3
cuando el demandado esté domiciliado en el Estado miembro de origen;

f) Lanotificacion es por medios electronicos con acuse de recibo acreditado mediante una con-
firmacion automatica de entrega, siempre que el demandado haya aceptado expresamente
con anterioridad este medio de notificacion.

Como consecuencia de que estas formas de notificacién que se recogen en el art. 14 dejan la
duda de si verdaderamente el deudor ha sido notificado, el mismo precepto en sus apartados 2 y 3 esta-
blece una serie de requisitos adicionales para afianzar esa probabilidad. Los requisitos son:

265 AAP Valencia, n° 168/2018, ECLLI:ES:APV:2018:2447A, FD 3°.

266 J. P. Correa DEL Casso, El proceso monitorio, p. 68.

27 Vid. S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 192.

268 J. P. CorreA DEL Casso, El proceso monitorio, p. 68, autor que considera y compartimos completamente que se reco-
gen mas formas de notifica de las que son necesarias.
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1) El domicilio del demandado se debe conocer con certeza para practicar algunas de las noti-
ficaciones del art. 14.1 RPME. Esto hace que no se pueda notificar al demandado mediante
la via edictal, por ejemplo. La cual se ha permitido en el ordenamiento juridico espafol,
existiendo jurisprudencia a favor y en contra de esa via de notificacion, pero que en ningin
caso se podria utilizar en el caso del RPME?%.

2) La persona competente que ha realizado la notificacion debe dejar constancia bien de:

i) Un documento firmado con los siguientes extremos: a) La forma utilizada en la notifica-
cion; b) La fecha de la notificacion; ¢) En el caso de que la notificacion se haya efectuado
a una persona diferente al demandado, dejar constancia de ello y precisar su relacion el
demandado; o

ii) Un acuse de recibo de la persona diferente al demandado que ha recibido la notificacion.

106. Una cuestion a abordar es si existe prelacion entre las vias de notificar del art. 13 y las del
14 RPME. En otras palabras, si el 6rgano jurisdiccional deberia primero tener en cuenta las opciones del
art. 13 RPME donde se persigue notificar al demandado personalmente y solo en el caso de que fracasen
dichas vias pasar a las del art. 14 RPME. Este es un aspecto que resolvera la lex fori, y por lo tanto, de-
pendera de cada Estado miembro®™. Aunque hubiera sido interesante que el legislador hubiera previsto
una jerarquia entre los arts. 13, 14 y 15?’!, siendo superior jerarquicamente el art.13 sobre el resto, no
se hizo. Esa prelacion en las formas de notificacion si se tuvo presente en los trabajos preparatorios del
RTEE, sin embargo, en la version final que se aprobd no, ya que las formas de notificacion de los arts.
13 y 14 RTEE tienen caracter alternativo?”>.

107. Otra cuestién a tener en cuenta es el idioma en el que debe realizarse la notificacion. Esta
se realizara en el idioma del 6rgano que emite el REP. En el caso de que el deudor desconociera el idio-
ma en el que se le esta notificando podria negarse a recibir la notificacion, asi se establece en el art. 12
Reglamento 2020/1784 (antiguo 8 R. 1393/2007).

108. Un particular que el RPME no precisa es sobre la interrupcion de la prescripcion. Para una
respuesta al respecto se debera acudir a los Derechos procesales de los Estados miembros en virtud del
art. 26 RPME?”. La consecuencia es que esta solucion implica falta de uniformidad en la aplicacion
del RPME y una mayor inseguridad juridica para el acreedor, ya que ésta es una cuestion que le afecta
plenamente.

5. La posicion del TJUE sobre la notificacién en el PME

109. Como hemos estudiado, la notificacion en el PME juega un papel muy importante. Es uno
de los aspectos claves del proceso debido a que de ella depende en gran medida de que cobre el acree-
dor. Lo hemos visto, la notificacion, importa, y como se realiza afecta de lleno al curso del proceso, ya
que de ella depende que el deudor pueda hacer valer su oposicion y decidir si se defiende. Sin embargo,
la regulacion que realiza el PME de la notificacion no es del todo acertada. Ad ex. hay vias de notifi-
cacion que desde nuestro punto de vista no se deberian permitir. Prueba de que es una cuestion clave
pero que plantea dudas al operador juridico es que el TJUE ha tenido que resolver en mas de la mitad
de las resoluciones que ha dictado sobre el RPME sobre cuestiones relacionadas con la notificacion del
deudor del REP.

29 AAP Lérida 5 febrero 2010, 20/2010, ECLI:ES:APL:2010:163A,FD 3°.
210 S, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 193.

2 Vid. T. RAUSCHER, Das EuropAische Vollstreckungstitel..., p. 41.

22 Vid. F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, El titulo ejecutivo..., p. 129.

273 A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 122.
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El TJUE ha precisado que en lo relativo a la notificacion o traslado de un requerimiento europeo
de pago se debe aplicar lo dispuesto en el Reglamento n® 1393/200727*. De este modo, el propio REP y
el documento de la notificacion deben traducirse en un idioma que el demandado conozca en atencion al
art. 8 del R. 1393/2007. Ademas en esa notificacion o traslado se debera acompaiiar con el formulario II
del R. 1397/2007 una comunicacion donde se le comunique al demandado que tiene derecho a negarse
a aceptar el documento que se le pretende notificar o trasladar?™. El incumplimiento de estas obligacio-
nes por parte del 6rgano jurisdiccional no implicaria la nulidad del REP ni tampoco del procedimiento
de notificacion o traslado?”. El TIUE considera que ese tipo de incumplimiento es formal y que por lo
tanto, la consecuencia debe ser la subsanacion por parte del 6rgano jurisdiccional. Asi, el efecto para el
demandado no es la posibilidad de revision del REP en atencion al art. 20 RPME. En el caso de que esta
irregularidad en el procedimiento exista el plazo para que el demandado pueda oponerse al REP en aten-
cion al art. 17 no empieza a correr y por lo tanto el REP no podria desplegar todavia efectos ejecutivos?”’.

110. Estudiada la importancia de la notificacion para salvaguardar los derechos de defensa del
deudor, cabe preguntarse qué sucede si al demandado no se le notifica el REP en atencion a algunas de
las formas que contemplan los arts. 13 a 15 RPME. Ad ex. se le ha notificado pero una direccion que
no es la actual®®. El TJUE tuvo que pronunciarse sobre las posibilidades legales en atencion al RPME
que tenia un deudor cuando no habia tenido constancia de que se emitia un REP en su contra y se da
cuenta meses después cuando el REP se va a ejecutar?”. En este escenario, el TJUE considera que al
no recibir la notificacion el deudor conforme a unos requisitos minimos que exige RPME, éste no tiene
la informacion necesaria para poder oponerse al REP en atencion a los arts. 16 y 17 RPME?°. En este
escenario el REP tampoco podria desplegar efectos ejecutivos en atencion al art. 182!, El demandado
tampoco podria invocar el proceso de revision del art. 20 RPME. Esto es asi porque la revision esta
prevista en circunstancias taxativas donde la notificacion ha tenido lugar en atencion a alguna de las vias
que precisan los arts. 13 a 15 RPME?®2, De este modo, si el demandado no ha sido notificado siguiendo
esos criterios minimos que exige el RPME, tendra el derecho de invocar esa irregularidad ante el juez
del Estado que ha dictado el REP?*®. Sin embargo, el RPME no precisa como se regula ese recurso en
esa situacion tan concreta en la que queda el deudor, el TJUE lo soluciona de una forma muy previsible,
acudiendo al art. 26 RPME**. De este modo, cuando el demandado no sepa que existe un REP en su
contra debido a falta de notificacion en atencion a los arts. 13 a 15 se podra oponer a dicho requerimiento
pero dicha oposicion se regira por la lex fori.

111. Pero llegados a este punto cabe plantearse qué precisa esa lex fori en esta situacion, en par-
ticular, en atencion al Derecho procesal espafiol. El TS ha tenido la oportunidad de aplicar esta doctrina
del TJUE en su sentencia de 9 de octubre de 20152, En la misma, el alto tribunal espafiol sefiala que
cuando se trata de notificaciones que no llegan al deudor debido a que se realizan en domicilios que
no eran realmente lo suyos se trata de un vicio de procedimiento, y que por lo tanto, se debe seguir el
procedimiento de audiencia al rebelde en atencién a los arts. 501 a 508 LEC?*, Sin embargo, no procede

274 STJUE 6 septiembre 2018, C-21/17, Catlin Europe, ECLI:EU:C:2018:675, apartado 40.

25 Ibidem, apartado 43

26 Idem, apartado 49.

277 STIUE 6 septiembre 2018, C-21/17, Catlin Europe, ECLI:EU:C:2018:675, apartado 57.

78 Para la AP de Valencia en su auto n° 168/2018 de 15 de junio de 2018, ECLI:ES:APV:20182447A, FJ 3, esa situacion
no tiene lugar cuando al deudor se le ha notificado el REP mediante correo certificado con acuse de recibo a una direccion
facilitada por el demandante y queda acreditado que el demandado no ha querido recoger esa notificacion, tiene constancia de
la misma pero no quiere por su propia voluntad tener conocimiento del REP.

2 STIUE 4 septiembre 2014, C-119/13 y C-120/13, Eco cosmetics, ECLL.EU:C:2014:2144.

280 STJUE 4 septiembre 2014, C-119/13 y C-120/13, Eco cosmetics, ECLI:EU:C:2014:2144.apartado 42.

21 [hidem,apartado 48.

282 Idem, apartado 44.

23 Idem, apartado 49.

284 Idem,apartado 45.

85 TS 9 octubre 2015, n® 565/2015, ECLL:ES: TS:2015:4285.

286 Ihidem, FJ 6.
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la misma solucion cuando el demandante ha forzado de forma maliciosa que al deudor se le notifique
mediante edictos. Esto puede suceder cuando el acreedor conoce el domicilio pero no dice nada al juez,
decide callarselo o incluso sefalar un domicilio donde tiene constancia que ya el deudor no reside ahi.
En este escenario, el TS sefiala que se deberia acudir a la via que recoge la LEC para la revision de las
sentencias firmes, en concreto a los arts. 509 a 516%%,

XI. La posicion del demandando ante un REP
1. Introduccién

112. EI TJUE ha establecido que el procedimiento de oposicion al REP (arts. 16 y 17 RPME) y el
procedimiento revision (art. 20 RPME) comparten un aspecto en comiin y que ambos entrarian en escena
cuando el demandado ha sido notificado de forma real y fehaciente en atencion a las normas minimas
que contempla el RPME?®. El demandado cuanto recibe la notificacion de un REP en su contra podria®:

1) Pagar;
2) Oponerse;
3) No pagar ni tampoco oponerse.

4. El pago de la deuda por parte del demandado

113. Una de las opciones con las que cuenta el demandado cuando tiene constancia de un REP
es pagar. A pesar de que esta opcion es la mas positiva para el PME ya que cumple con el objetivo pri-
mordial en el que se basa: el cobro efectivo y agil de las deudas transfronterizas, no hay regulacién al
respecto en el Reglamento. Las razones pueden ser variadas pero una de ellas es que en ninguin proceso
monitorio nacional se regula nada sobre el pago®°, salvo en el proceso monitorio espafiol®!. El hecho
de que no exista ninguna precision al respecto puede generar problemas en la practica, ya que hay cues-
tiones a tener en cuenta sobre las que no se sefiala nada en el RPME y ante eso se debera acudir a la lex
fori (art. 26 RPME). De este modo, cabria preguntarse cuales son esos aspectos que deberian preocupar
al deudor que decide pagar, a nuestro parecer serian:

1°) La forma del pago. Aunque el RPME no sefiale nada, una forma de pago en la que piensa el
legislador europeo al elaborar la norma es la transferencia bancaria?*?, de ahi que el acreedor
deba sefnalar su cuenta bancaria en el formulario de solicitud.

2°) Acreditacion del pago. La lex fori sera la que determine este importante aspecto, el cual
permite que se ponga fin al PME.

3°) La posibilidad de un pago parcial. La cuestion que cabe plantearse es si el deudor podria
pagar parte de la deuda que se le reclama y a la vez oponerse sobre la parte que no abona. La
doctrina ha mostrado su parecer al respecto sefialando que no seria posible articular esta op-
cion en el RPME??, Por lo tanto, el acreedor paga o se opone, pero no podria mantener am-
bas posiciones. Uno de los argumentos para mantener esta posicion es el origen de la deuda,
el cual suele obedecer a la causa que precisa el acreedor de forma escueta en el formulario.

BT TS 9 octubre 2015, n° 565/2015, ECLI:ES:TS:2015:4285, FJ 6.

288 STIUE 4 septiembre 2014, C-119/13 y C-120/13, Eco cosmetics, ECLI:EU:C:2014:2144, apartados 42 y 44.

29 Vid., en la doctrina, J.P. CorREA DEL CASS0, El proceso monitorio..., pp. 70-79;S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., pp.
196-. 209;A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., pp. 123-127,

20 S, Garcia CaNo, Estudio sobreel..., p. 197.

1 El art. 817 LEC.

22 A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 123.

293 A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 123. Vid. también L. GOMEZ AMIGO,
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De este modo, en principio el origen de la deuda va a ser el mismo, por lo que no es posible
en el PME oponerse y pagar al mismo tiempo.

5. La oposicion del demandado al REP
A) Aproximacion inicial

114. El demandado puede oponerse al REP utilizando el modelo de Formulario F del Anexo VI
dentro de 30 dias naturales desde que se le notifica?®*. El uso del formulario en esta parte del PME es
una opcion, no una obligacion. El demandado puede oponerse sin alegar los motivos en los que basa su
oposicion (art. 16.3 RPME). Esto sucede igual con el acreedor, el cual como ya hemos visto, no tiene
que fundamentar su posicion para iniciar un PME.

La unica obligacion formal que debe seguir el demandado es que la oposicion debe ser por
escrito y se debe expresar con claridad®”.

B) Los requisitos a tener presente por el deudor que desea recurrir un REP

115. La fase de oposicion es una fase importante dentro del PME. Como hemos destacado ante-
riormente, el PME se configura para que el deudor sélo tenga una posibilidad de oponerse, pasada ésta, o
se discute la deuda en un proceso ordinario o se convierte en un crédito con caracter ejecutivo. Por lo tanto,
esta fase se desarrolla en el PME de forma flexible y sin demasiadas formalidades debido a que se deben
garantizar los derechos de defensa del deudor a la hora de plantear su oposicion®*®.No se puede obviar que
si al acreedor no se le exigen demasiadas formalidades para reclamar el crédito en el RPME, ad ex. no se
le exige probar o justificar el crédito de forma detallada, al deudor no se le puede exigir que justifique de
forma pormenorizada los motivos de su oposicion. De hecho, podria oponerse sin precisar sus motivos
debido a que no se exige en el RPME?’. De este modo, los criterios que pueden hacer que una oposicion
no prospere serian por cuestiones de forma y no de fondo. De este modo, el 6rgano jurisdiccional que deba
revisar una oposicion de REP debe olvidarse de su proceso monitorio nacional?”® y tener muy en cuenta que
en el PME el escrito de oposicion no requiere motivacion alguna. Esto es una diferencia con el proceso mo-
nitorio espafiol, en el cual el art. 815.1 LEC se precisa que es necesario que se fundamente esa oposicion™”.

116. Los criterios formales a tener presente son%:
— La oposicion se debe presentar ante el 6rgano jurisdiccional que emite el REP.

— La forma de oponerse puede ser el Formulario F del anexo VI o mediante otro escrito. Existe
libertad formal a la hora de presentar la oposicion. Desde nuestro punto de vista, recomenda-

2% Considerando 28.

5 Considerando 23.

26 Vid. S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 198.

27 STJUE 22 octubre 2015, C-245/14, Thomas Cook, ECLI:EU:C:2015:715, apartado 40. En la jurisprudencia espafiola,
vid. AAP Valencia 29 julio 2019, 246/2019, ECLI:ES:APV:2019:3417A, FD 2°; AAP Madrid 22 octubre 2019, n° 268/2019,
ECLI:ES:APM:2019:6505A, FD 5°.

28 Sobre este particular la doctrina apunta las divergencias entre los procesos monitorios nacionales, vid. S. Garcia CaNoO,
Estudio sobre el..., p. 201.;A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 125. La realidad es que asi es, mientras en
paises como Portugal, Italia o0 Luxemburgo es necesario una exposicion de los motivos en los que se basa la oposicion, en otros
como en Suecia, Francia o Alemania no es necesario sefialar nada al respecto, sdlo expresar la mera oposicion a la orden de pago.

22 AAP Cérdoba 10 noviembre 2020, n° 392/2020, ECLI:ES:APC0:2020:634A, FD 1°, donde se pone de manifiesto que la
motivacion que ofrece el deudor en su escrito de oposicion, textualmente “ Inexistencia de la deuda. Mi representado no debe
cantidad alguna al actor, por ningun concepto” no es suficiente en atencion al art. 815 LEC. En el Auto el tribunal sefnala que
sobre este particular es mas exigente el citado art. 815 LEC que el RPME.

3% La doctrina ya los ha destacado anteriormente, vid. S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., pp. 198-202; A. PLANCHADEL
GARGALLO, Reclamacion de créditos..., pp. 124-125.
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riamos el uso del formulario. Evita que al deudor se le pueda olvidar alglin requisito formal
necesario para la admision de la oposicion.

— El deudor debe plantear la oposicion en un plazo determinado. Dispone en atencién al art.
16.2 RPME de 30 dias desde la notificacion del REP. Este plazo lo valoramos de forma po-
sitiva, a diferencia de en otras partes del PME, aqui el legislador opt6 por sefialar un plazo
concreto. Esto se debe a que este plazo es un aspecto clave del PME y no se podia dejar a
lo que dispusiera la lex fori debido a la gran disparidad entre los Estados miembros®'. Estas
discrepancias no solo se referian a diferencias en los plazos. Las mismas eran mas profun-
das y eran consecuencia de la diversidad de los procesos monitorios nacionales entre unos
Estados y otros. Con el objetivo de unificar lo maximo posible este particular entre los Esta-
dos miembros, los 30 dias a computar son naturales y el propio RPME en su considerando
28 precisa que a efectos del calculo de los plazos se debe tener en cuenta el Reglamento n®
1182/71°. En definitiva, el plazo que recoge el PME de 30 dias naturales es un plazo que
cumple bien con la proteccion de los derechos de defensa del deudor y al mismo tiempo con
la garantia de que el acreedor no se vea envuelto en un proceso lento y tedioso.

— El escrito de oposicion debe incluir la firma del deudor o de su representante (art. 16.4
RPME). En el caso de que se trate de firma electronica se debera tener en cuenta lo dispuesto
por el R. 910/2014.

117. En definitiva, los motivos que pueden llevar al drgano jurisdiccional a no admitir la opo-
sicion son de forma y basicamente serian bien que el escrito de oposicion no cuente con la firma del
deudor o su representante o que no se hayan cumplido los plazos previstos.

Ejemplo practico: La empresa AZULEJIX con sede en Almazora (Castellon) se dedica a la
fabricacion de todo tipo de azulejos. La empresa castellonense tiene un proveedor, el cual es una empre-
sa constructora con sede estatutaria en Portugal, que le reclama 120.000 euros mediante un PME ante
tribunales espafioles. AZULEJIX considera que dicha deuda no la debe y que es un antiguo socio de la
empresa el que debe pagarla, ya que es el que la contrajo con la empresa portuguesa. Ante la notificacion
de la orden europea de pago, AZULEJIX se plantea oponerse. Sin embargo, teme no poder justificar
los motivos de su oposicion. Solucién: AZULEJIX no tendria que preocuparse del fundamento de su
oposicion, asi lo sefala el art. 16.3 RPME. El escrito de oposicion debe ser claro y para ello puede uti-
lizar el Formulario F del Anexo VI o utilizar otro documento que permita expresar su oposicion ante el
organo jurisdiccional que emite el REP. Bien en el Formulario o en el escrito de oposicion es importante
que conste la firma del deudor o de su representante y que se remita dentro de los 30 dias naturales que
sefala el art. 16.2 RPME. El 6rgano jurisdiccional que recibe la oposicion no puede controlar nada mas,
no puede exigir ninguna motivacion ni requisito sustancial, en el caso de hacerlo estaria vulnerando el
Derecho europeo, y en particular, el Reglamento sobre PME.

C) Los efectos de la oposicion del demandado

118. La primera consecuencia que deriva de la oposicion del deudor es que el PME acaba. Esto
implica que el REP no se convierta en un titulo ejecutivo. Esta oposicion hace que dos escenarios puedan
surgir y que el acreedor deberia haber valorado, estos son:

a) Escenario 1. Se inicia un litigio en atencion a un proceso civil ordinario. El traslado al pro-
ceso civil ordinario se llevara a cabo en atencion a la lex fori (art. 17.2 PME). El legislador
europeo no regul6 este particular debido a la disparidad de regulaciones entre los ordena-

91 Vid. S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 199.
32 DOCE num 124, de 8 de junio de 1971.
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mientos nacionales. Esto basicamente se debia a dos cuestiones®®: 1) el papel que juega el
requerimiento europeo de pago una vez el demandado se opone; 2) la remision al proceso
ordinario. En relacidn al primer aspecto, mientras que para algunos ordenamientos como el
espaiiol o el francés, el requerimiento de pago se convierte en el objeto del posterior proceso
ordinario, debiendo determinar la sentencia derivada de dicho proceso si el requerimiento
de pago se mantiene o se anula. En otros ordenamientos como el aleman o el sueco, sin em-
bargo, la oposicion del deudor anula directamente el requerimiento de pago y en el proceso
ordinario no se tiene presente la existencia de un proceso monitorio. Respecto al segundo
aspecto, hay ordenamientos donde se exige que la remision al proceso ordinario requiera de
una segunda demanda, mientras que en otros, la remision es automatica. El legislador euro-
peo aunque deleg6 estas cuestiones a la lex fori no renuncia a plantear su posicion y asi la
precisa en el considerando 24. Asi sefala en el mismo que el escrito de oposicion implica el
fin del PME y supone el traslado automatico del asunto al proceso civil ordinario del tribunal
que emitié el REP. Esta es la solucién verdaderamente mas agil, rapida y menos costosa®*,
no obstante, va a depender del Derecho de cada Estado miembro. Esta posicion que muestra
el legislador en dicho considerando 24 tiene toda su logica en relacion a como se regula la
competencia judicial internacional en el art. 6.1 RPME. Debido a que este particular se ha
remitido al Reglamento Bruselas I bis, los tribunales del Estado que emiten el PME también
seran competentes para dirimir un proceso sobre el fondo del asunto, evitando que el tribunal
del Estado X sea competente para emitir el REP pero no lo sea para resolver sobre el proceso
civil ordinario y deba conocer el tribunal del Estado Y.

b) Escenario 2.La reclamacion de la deuda acaba con el PME. Esto sucede cuando el deman-
dante ha marcado la casilla en el formulario donde se expresa que ante la oposicion del de-
mandado su deseo es de no continuar la reclamacion en un proceso civil ordinario. El PME
presente diferentes ventajas pero una muy clara es el ahorro de dinero. El demandante puede
estar dispuesto a reclamar la deuda via PME pero no ante un proceso civil ordinario cuando
se trata de una deuda de escasa entidad, por eso tiene la opcidn de sefalarlo en el formulario
de solicitud del REP3®,

En atencidon al Derecho procesal espaiiol, el traslado es automatico si la cuantia que se reclama
no excede de 3.000 euros (art. 812 LEC). Sin embargo, si la cuantia excede de dicha cantidad, la remi-
sion del PME al proceso civil ordinario va a depender de si el demandante quiere continuar o no, el juez
emplazaria al acreedor a que interponga una demanda en el plazo de un mes (art. 818.2 LEC)*®.

Ejemplo practico: La sefiora Rogers, nacional irlandesa y residente en Dublin, ha interpuesto
una PME contra una sefiora espafiola residente en Alicante. Rogers argumenta que la mujer espafiola fue
su inquilina y no le pago6 los tres Gltimos meses de alquilar. El total de la deuda asciende a 9.000 euros.
Sin embargo, la exinquilina se opone al PME. La sefiora irlandesa se pregunta si existe relacion entre
el PME y el proceso ordinario en el que va a reclamar el alquiler, dudando en particular sobre el hecho
de si determinados argumentos que present6 en el PME la vincularian también en el proceso ordinario
y si necesita presentar una demanda para iniciar el proceso subsiguiente. Solucion: La sefiora Rogers
debe tener presente que el legislador europeo no ofrecio respuesta alguna sobre la relacion entre el PME
y el proceso ordinario subsiguiente. Por lo tanto, esta es una cuestion que debera resolverse conforme
a la lex fori. En atencion al ordenamiento juridico espafiol, los argumentos que present6 la demandante
para justificar su deuda en el PME no la vinculan, puede presentar nuevos argumentos para apoyar su
posicion, ya que son dos procesos diferentes. En relacion a si el paso del PME al proceso ordinario es

39 Vid., Libro Verde sobre PME y el PEEC, pp. 40-41.

304 Aunque hay doctrina que considera que esa automaticidad puede dar lugar a demandas temerarias, vid. al respecto, M®.
1. GonzALEz CaNO, Proceso monitorio europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 110.

35 S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 205; L. MoreNo BLEsa, “El proceso monitorio europeo...”, p. 101.

3% Vid., S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 204.
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automatico es necesario atender en el ordenamiento juridico espafiol a la cuantia que se reclama. De este
modo, si la cuantia no excede de 3.000 euros, el paso al proceso ordinario es automatico. Sin embargo,
como en este caso, cuando la cuantia que se reclama es superior a 3.000 euros, el juez emplaza a la parte
demandante para que interponga una demanda en el plazo de un mes (art. 818.2 LEC).

D) La actitud pasiva del deudor

119. Otra opcidn habitual seguida entre los deudores es no hacer nada. Es decir, adoptar una
actitud pasiva. Ni paga ni se opone. Sin embargo, esa actitud del deudor no resulta ser algo negativo para
el acreedor, muy al contrario. Esto es asi porque trascurridos los 30 dias naturales de los que dispone el
deudor para oponerse, el REP pasaria a ser directamente ejecutivo (art. 18 RPME) y tendria efectos de
cosa juzgada.

120. Sobre el primer efecto, el caracter ejecutivo, es posible porque a diferencia ordenamientos
juridicos como el aleman donde el proceso monitorio se regula en dos fases, el PME se concibe en una
sola. En otras palabras, el deudor sélo puede oponerse una tinica vez, y si no lo hace, el REP es ejecutivo
tanto en el ordenamiento del foro como en otros Estados parte del Reglamento. Un aspecto clave del
PME es esa facultad de que el REP pueda desplegar efectos ejecutivos en Estados partes diferente al que
se dicta sin necesidad de superar un procedimiento de exequatur.

121. En relacion al efecto de cosa juzgada, el RPME no se pronuncia al respecto, aun asi la
doctrina considera que ese efecto lo ostenta el REP ejecutivo® .Esto implica tanto que se pone fin a la
disputa entre las partes como que no se puede volver a examinar la orden europea de pago en otro pro-
cedimiento judicial posterior. Una pregunta que cabe hacerse debido a la usencia de una

122. Para que el REP ostente los efectos sefialados anteriormente el 6rgano jurisdiccional debe
comprobar que el deudor no se ha opuesto al REP en el plazo previsto y verificar fecha de la notificacion
(art. 18.1 RPME). Hay doctrina que ha criticado que el 6rgano jurisdiccional s6lo controle la fecha de
notificacion como requisito para expedir el REP ejecutivo y no tenga en cuenta también <<la forma>>
en la que se ha notificado al deudor’®. El control de la forma en la que se ha realizado la notificacion
permitiria saber si se han cumplido las exigencias minimas y comprobar si el deudor verdaderamente
conoce que existe un REP en su contra. La critica reside en que recaeria en el demandado la carga de
hacer constar que la notificacion ha sido irregular. Desde nuestro punto de vista, es acertado que el juez
compruebe Unicamente la fecha de notificacion, otro tipo de comprobaciones haria que el proceso se
alargara y no se pudiera cumplir el mandato del legislador europeo de que el PME debe ser agil y rapido
y que el acreedor pueda cobrar su deuda de forma efectiva antes que en un proceso civil ordinario.

XII. La posiciéon del consumidor en el proceso monitorio europeo

123. El TJUE ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre un aspecto relativo al PME que
no estaba nada claro en el Reglamento pero que es de especial importancia para el consumidor cuando
ocupa la posicion de deudor. El asunto al que nos referimos es el conocido como Bondora®®. Este caso

307 L. DoMiNGUEZ Ruiz, Reclamacion de deudas..., p. 161;S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 208.

308 S, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 206.

39 STJUE 19 diciembre 2019, C-453/18 y C-494/18, Bondora, ECLI:EU:C:2019:1118. Para comentarios sobre esta sen-
tencia vid A.BERTHE/A. RIGOLET, “Arrét « Bondora » : injonction de payer européenne et protection du consommateur”, Journal
de droit européen, n° 3, 2020,pp. 105-110; F. EsTEBAN DE LA Rosa, “La sentencia Bondora o prueba del algodon del proceso
monitorio europeo: novedades en el control de oficio de las clatisulas abusivas y reformas en ciernes”, La Ley Union Europea,n®
81, marzo 2020, pp.1-16; L.PAILLER, “La réécriture consumériste de 1’office du juge saisi d’une d’injonction de payer européen-
ne” CJUE 19 déc. 2019, aff. jtes C-453/18 et C-494/18, Revue critique de droit international privé,N° 2, 2020, pp. 324-333;
C. SanTALO, “Bondora:another brick in the proceduralization of the consumers substantive rights”, CDT, Vol. 12, n°® 2, pp.
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es consecuencia de dos cuestiones prejudiciales que remiten al TJUE dos juzgados espanoles®’. En
esencia, ambos jueces le preguntan al TJUE si en atencion al art. 7.2 letras d y e RPME y a los arts. 6.1
y 7.1 de la Directiva 93/13 se puede solicitar al demandante de un REP en relacion a una reclamacion de
una deuda contra un consumidor informacion complementaria sobre las clausulas contractuales para que
el juez pueda saber si ha existido abuso por parte de la empresa en esa relacion contractual.

124. Este particular es de especial importancia debido a que ya el TJUE en el afio 20123!! consi-
derd que en relacion al proceso monitorio nacional que los jueces espafioles podian examinar de oficio el
caracter supuestamente abusivo de determinadas clausulas de contratos celebrados entre un empresario
y un consumidor. Sin embargo, no existia ningun pronunciamiento hasta el caso Bondora resolviendo si
en el PME los jueces espaiioles ostentan también esa facultad de solicitar informacién complementaria
en el marco de un PME.

El pronunciamiento del TJUE del afio 2012 al que hemos hecho mencién ha tenido importantes
consecuencias para el ordenamiento juridico espafiol, en particular destacar dos:

1) Modificacion del proceso monitorio nacional. El legislador espafiol con la Ley 42/2013
modificéd la LEC en particular el art. 814 para hacer obligatorio lo dispuesto por el TJUE en
el asunto Banco Espafiol de Crédito. Esto ha dado lugar a que el proceso monitorio nacional
haya sufrido un importante colapso debido a que los jueces si deben entrar a valorar la abu-
sividad de las clausulas tardan mas en resolver el proceso monitorio’'2,

2) Auge del proceso monitorio europeo. El hecho de que un juez espaiol esté obligado a exami-
nar en el marco de un proceso monitorio nacional las cldusulas del contrato de las que nace
la deuda ha desincentivado a las empresas a utilizarlo. De este modo, los datos han reflejado
como el incremento de la utilizacion del PME ante los jueces espafioles se ha incrementado
en un 798% en el afio 2018 y en un 395% en el afio 2019°'*. No obstante, la realidad es que
este auge en el PME no sdlo se ha debido en los tltimos tiempos en la ausencia de control de
clausulas abusivas para expedir un REP sino también a la cesion de créditos (de consumo,
de telefonia, tarjetas de créditos, etc.) a empresas extranjeras®'®. Muchas de ellas titularidad
de los conocidos como <<fondos buitres>>.

125. Volviendo de nuevo al asunto Bondona, sefialar que el TJUE resuelve sin sorpresas siguien-
do las conclusiones de la Abogada General SHARPSTON?'®. En definitiva, el TIUE considera que el juez
del Estado de origen puede en el marco de un PME solicitar al acreedor que complemente la informacion
en relacidn al contrato celebrado con el consumidor para verificar las clausulas en las que se basa para
reclamar el crédito y comprobar si son abusivas®!’.

1187-1198; B.ULricl, “Verbraucherrecht: Uberpriifung missbriuchlicher Klauseln in Verbrauchervertriigen im Rahmen eines
Mahnverfahrens : Urteil vom 19.12.2019 — C-453/18, C-494/18 (Bondora AS /Carlos VC ua) Anmerkung, Europdische Zeits-
chrift fiir Wirtschaftsrecht, 2020 pp. 196-197

310 Peticion de decision prejudicial presentada por el Juzgado de Primera Instancia de Vigo el 11 de junio de 2018 y por
Juzgado de Primera Instancia n° 20 de Barcelona, C-453/18, Bondora vs Carlos V. C.

3 STJUE 14 junio 2012, C618/10, Banco Espaiiol de Crédito, ECLI:EU:C:2012:349, apartado 53.

312 yid. V. FERNANDEZ EscUDERO, “Desafios para los consumidores ante el uso del proceso monitorio europeo para la recla-
macion de deudas transfronterizas”, en C. OTERO GARCIA-CASTRILLON, Ejecucion de decisiones relativas a deudas monetarias
en la Union Europea, Dykinson, Madrid, 2020, p. 238.

313 Memoria anual del Consejo General del Poder Judicial, Panoramica de la Justicia durante 2018, p. 15, disponible en
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-e-Informes/Panoramica-de-la-Justicia/ (consultado
el 5 de junio de 2022).

314 Memoria anual del Consejo General del Poder Judicial, Panoramica de la Justicia durante 2019, p. 15, disponible en
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-e-Informes/Panoramica-de-la-Justicia/ (consultado
el 5 de junio de 2022).

315 Esto lo apunta la Memoria anual del Consejo General del Poder Judicial, Panoramica de la Justicia durante 2019, p. 15
y también la doctrina vid. V. FERNANDEZ EscUDERo, “Desafios para los..., p. 239.

316 Conclusiones de la Abogada General Sra. E. SHarpsTON, presentadas el 31 de octubre de 2019, ECLI:EU:C:2019:921.

317 STJUE 19 diciembre 2019, C-453/18 y C-494/18, Bondora, ECLI:EU:C:2019:1118, apartado 50. Entre la jurisprudencia es-
pafiola aplicacion esta doctrina vid. sin caracter exhaustivo, AAP Bilbao 267/2022, n° 54/2022, ECLLI:ES:APBI:2022:267A, FD 2°.
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126. Esta solucion que aporta el TJUE es muy positiva para los consumidores y va muy en con-
sonancia con sentencias dictadas anteriormente por dicho tribunal que persiguen reforzar la proteccion
del consumidor europeo®'s.

Tras el asunto Bondora se puede afirmar que el TJUE marca una diferencia en la aplicacion del
PME cuando las partes son dos empresas a si se trata de una empresa que reclama la deuda a un con-
sumidor. En este segundo escenario, el hecho de que no exista contradiccion en este tipo de proceso y
que el deudor tenga conocimiento del REP cuando ya se ha dictado el mismo hace que el deudor tenga
una responsabilidad importante. La razén es que el deudor debe ejercer la accion de oposicion si o si si
quiere evitar que el REP se convierta en un titulo ejecutivo a nivel europeo. Pero para poder plantear
esa oposicion el deudor-consumidor necesita informacion y el PME se caracteriza porque el acreedor
no tiene obligacion de presentar documentacion alguna en la que basa su reclamacion, solo los estrictos
requisitos que se sefialan en el art. 7.2%"°. De este modo, esta interpretacion (un tanto forzada para algin
autor’?) que realiza el TIUE en el asunto Bondora permite que el deudor-consumidor tenga mas infor-
macion que un simple formulario. Esta vision del TJIUE facilita que el consumidor pueda conocer sin
ningun atisbo de dudas cual es el origen de esa deuda, y lo que es mejor, el juez si alberga dudas podra
solicitar al acreedor que le facilite mas informacion antes de dictar el REP para dilucidar si esa deuda es
consecuencia de una relacion contractual donde se han impuesto al consumidor clausulas abusivas. Es
importante tener presente que el momento procesal para el control de esa abusividad de las clausulas es
en el momento de la peticion de REP. En fase de ejecucion, el tribunal que se encarga de ejecutar el REP
no puede revisar el fondo (art. 22.3 RPME)*'.

Para concluir, cabe preguntarse en el asunto concreto como afecta al consumidor la doctrina
Bondora, desde nuestro punto de vista, se podrian destacar diferentes escenarios:

1) Las clausulas son consideradas abusivas. En ese caso, el juez podria anular el contrato entre
la empresa y el consumidor, esto podria hacer que el consumidor pagara menos. Otra con-
secuencia podria ser no despachar la ejecucion, debido a que el consumidor en base a esas
clausulas abusivas ya habria pagado mas de lo que le corresponderia;

2) Las clausulas no son consideradas abusivas. En ese caso el PME podria continuar.

Como ya sostuvimos anteriormente en la presente monografia, la posicion del TJUE interpre-
tando el PME de forma que permita garantizar de forma real los derechos del consumidor nos parece
adecuada y muy en la linea de la proteccion que se le persigue brindar al consumidor en la UE. El legis-
lador con el PME intenta que exista un proceso agil y simplificado para reclamar deudas transfronterizas
pero en ningun caso que se perjudique al consumidor. Pero la realidad es tal y como se configura el PME
al deudor-consumidor no le favoreceria, muy al contrario, el PME est4 configurado para favorecer al
acreedor. De este modo, si el acreedor es escueto en su formulario (que lo sera debido a que no tiene
obligacion de fundamentar su demanda), el deudor-consumidor es probable que no se oponga y acabe
pagando La capacidad de defenderse del deudor-consumidor es poca debido a que para paliar ese iter
procesal del PME deberia contar con un buen asesoramiento juridico. El cual, siendo realistas, es dificil
que se lo pueda permitir un consumidor deudor®?,

El hecho de que ¢l juez pueda en estos casos realizar un control de abusividad protege al consu-
midor y es una forma real de que los derechos del consumidor no queden en papel mojado. De hecho,
como hemos estudiado y el TJUE pone de manifiesto como argumento, no hay que olvidar que el propio
proceso monitorio europeo al igual que sucede en el PEEC prevé que el 6rgano jurisdiccional pida al
demandante que rectifique o complemente informacion mediante el Formulario B del Anexo II. Por eso

318 STJUE 13 septiembre 2018, C-176/17, Profi Credit Polska, ECLI:EU:C:2018:711.

319 STIUE 13 diciembre 2012, C-215/11, Iwona Szyrocka, ECLI:EU:C:2012:794, apartado 32.

320 Vid. F. ALBa CLADERA, “Armonizacion de la..., pp.1127-1228.

321 Conclusiones de la Abogada General Sra. E. SHarpsTON, presentadas el 31 de octubre de 2019, ECLI:EU:C:2019:921,
apartados 97 y 98.

322 Muy ilustrativas las Conclusiones de la Abogada General Sra. E. SHARPSTON, presentadas el 31 de octubre de 2019,
ECLI:EU:C:2019:921, apartados 102-110.
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consideramos que la interpretacion del TJUE no es incoherente, es conciliadora y persigue que ambas
normas se puedan aplicar de forma compatible sin necesidad de reformar tan si quiera el Derecho pro-
cesal espafiol*® debido a la aplicabilidad directa del RPME3?,

XIII. La revision del requerimiento europeo de pago
1. Introduccion

127. En supuestos excepcionales y en atencion a causas tasadas, el demandado podra solicitar la
revision del REP. El proceso de revision regulado en el art. 20 RPME no se concibe como una segunda
oportunidad al demandado’®?, no es una oposicion. Es una oportunidad para protestar pero no para re-
currir el REP?*. No hay que olvidar que una de las exigencias para que esta revision pueda tener lugar
es que el deudor ya no pueda oponerse al REP debido a que el plazo de 30 dias ha pasado. Por lo tanto,
sobre lo que se esta pidiendo la revision en atencion al art. 20 RPME es sobre un REP ejecutivo. Asi,
esta revision se entiende excepcionalisima y por motivos tasados. De este modo, ad ex., que el deman-
dado no haya podido oponerse al REP debido a la negligencia de su abogado, el cual se equivoca con el
computo de los plazos, no seria motivo de revision en atencion al art. 20.2 RPME?*?.

Por lo tanto, si el deudor considera que el art. 20 RPME le brinda la posibilidad de volver a
plantear cuestiones de forma o de fondo sobre el REP se equivoca. Como ya hemos estudiado, el PME
se configura como un proceso monitorio de una fase, no de dos. Cualquier alegacidn para evitar su eje-
cutividad es en fase de oposicion. Transcurrido dicho plazo el REP es ejecutivo y tiene efectos de cosa
juzgada, por lo que las causas que pueden permitir su revision seran semejantes a las que existen para
las sentencias judiciales®?®,

128. No obstante, a pesar de que la doctrina y la jurisprudencia han entendido el espiritu del
legislador, la realidad es que la forma en la que se ha configurado esta fase de revision excepcional en
el RPME es digna de ser criticada®”. Esto es asi porque esta parte del Reglamento es de las peores re-
dactadas. La imprecision en los motivos que se sefialan en el art. 20 junto con la inexistencia de criterios
procesales que permitan una regulacion minima de la revision hacen que la aplicacion de esta parte tan
transcendental del Reglamento, ya que estd en juego la propia concepcion y configuracion del PME,
quede al arbitrio no so6lo de la /ex fori sino de cada o6rgano jurisdiccional que se vea en la tesitura de
resolver sobre una revision del REP.

2. Cuestiones procesales obviadas por el legislador
129. Un aspecto destacado por la doctrina ha sido que el legislador europeo no haya incluido un

formulario especifico para solicitar la revision del REP**. Esa inclusion hubiera facilitado la peticion de
la revision. Sin embargo, quizas el motivo de su no inclusion puede ser que al configurarse como una re-

32 Asi se esta haciendo por los tribunales poniendo perfectamente de manifiesto esa relacion complementaria entre la Di-
rectiva y el RPME, vid ad ex. AAP de 17 de diciembre de 2021, n® 341/2021, ECLLI:ES:APA:2021:573A, FD 2°.

324 En la misma linea vid. F. ESTEBAN DE LA Rosa, “La sentencia Bondora o prueba del algodon del proceso monitorio eu-
ropeo: novedades en el control de oficio de las clausulas abusivas y reformas en ciernes”, La Ley Union Europea,n® 81, marzo
2020, pp. 11y 12.

325 L. DoMiNGUEZ Ruiz, Reclamacion de deudas..., p. 163; L. GoMEZ AMiGo, El proceso monitorio..., p. 118; M*. 1. Gonza-
LEZ CANo, El proceso monitorio..., p. 120; B. Mora CaPrITAN, “El proceso monitorio...”, p. 28.

326 S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 210;B. Mora CapPITAN, “El proceso monitorio...”, p. 27;A. PLANCHADEL GARGA-
LLO, Reclamacion de créditos..., p. 132.

327 ATJUE 21 marzo 2013, C-324/12, Novontech-Zala kft, ECLI:EU:C:2013:205, apartado 21.

38 S, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 210;B. Mora CariTAN, “El proceso monitorio...”, p. 28.

329 J P. CorrEA DELCASSO, El proceso monitorio. .., pp. 79-83;S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 211; L. GOMEZ Ami-
Go, El proceso monitorio..., p. 118.

30§, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 218;
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vision solo posible en casos muy contados y excepcionales, no se concebia esa necesidad de incorporar
un formulario. Desde nuestro punto vista, el legislador se equivoc6 al no incluirlo. Del mismo modo que
lo hizo al no prever una minima regulacion procesal donde el demandado pueda saber si necesita aportar
prueba, si las partes deben comparecer®*! o los plazos con lo que contaria para interponer la revision en

base a los motivos del art. 20 RPME?*2.

3. Los motivos en los que se puede basar la revision
130. El escenario en el concurria dicha revision del REP ejecutivo se basaria en tres motivos:

1) Motivo I (art. 20.1 letra a RPME). Este primer motivo requiere de diferentes criterios acu-
mulativos, los cuales son:

— EI REP se ha notificado al demandado sin acuse de recibo, y

— El demandado no ha contado con tiempo suficiente para preparar su defensa y no se le
puede imputar esa responsabilidad. En otras palabras, la notificacion ha sido infructuosa y
el demandado no ha tenido conocimiento del REP en su contra por motivos que se le pue-
dan atribuir a su persona. La doctrina ha sefialado que la redaccion de este aspecto no es
correcta técnicamente®. Esto es asi porque lo importante no es que la notificacion no se
le haya realizado con suficiente antelacion sino que el demandado no ha tenido constancia
de que la misma existia®*. En este primer motivo, el demandado no ha tenido constancia
de que existia un REP en su contra debido a que la notificacion ha sido defectuosa.

Ejemplo practico: La empresa SWAP con sede en Madrid acaba de tener constancia de que un
antiguo cliente tiene una orden europea de pago con caracter ejecutivo en su contra por un importe de
5.000 euros. El problema es que el plazo para oponerse al REP ha pasado. SWAP no ha tenido constancia
de dicha notificacion, ya que no le notificaron personalmente y no ha tenido forma de enterarse de que
existia un REP en su contra hasta que practicamente le avisaron de la ejecucion. Aun asi, SWAP quiere
alegar que no debe tal dinero y que el demandante deberia acudir contra el verdadero deudor. Su aboga-
do considera que transcurrido el plazo de oposicion, la inica opcidn es acudir a la revision extraordinaria
del art. 20 RPME. Solucion: SWAP tiene que saber que la revision del REP es extraordinaria y que s6lo
caben los motivos tasados recogidos en el art. 20 RPME. Por lo tanto, no es una fase para oponerse al
REP. Es una oportunidad para que el deudor pueda hacer constancia de que no ha tenido constancia de
que existia un REP en su contra debido a que la notificacion ha sido defectuosa. Por lo tanto, SWAP no
podré alegar motivos de fondo en la revision. Pero si que podra hacer constar que el REP se notifico sin
acuse de recibo y que debido a esa cuestion procedimental (notificacion infructuosa) no tuvo conoci-
miento del mismo para poder plantear oposicion.

2) Motivo 2 (art. 20.1 letra b RPME). El demandado no ha tenido la posibilidad de impugnar
el crédito por razones de fuerza mayor o debido a circunstancias extraordinarias ajenas a su
responsabilidad. En este motivo, el demandado si conoce que existe un REP en su contra
pero no puede plantear oposicion a tiempo por causas ajenas a su voluntad.

Ejemplo practico: La sefiora Dominguez nacional espafiola y residente en Badajoz, se ha en-
contrado hospitalizada durante mas de dos meses a raiz de contraer el virus Sars Covid-2. Cuando se
encontraba convaleciente en el hospital tuvo constancia de que una empresa francesa le reclamaba via
PME una deuda que ascendia a 2.500 euros. La sefiora Dominguez quiso presentar oposicion al REP pero

31 Vid. al respecto, S. GArcia Cano, Estudio sobre el..., p. 219.

32 T M.Arias RopriGuez/ M?. J. CASTAN, Andlisis critico del..., p. 30.
333 F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, El titulo ejecutivo..., p. 157.

34 S, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 213.
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por su estado de salud en aquel momento le resultaba imposible. Ahora ya recuperada, se pregunta si seria
posible oponerse al REP. Solucién: El plazo para presentar oposicion al REP conforme al art. 16.2 RPME
ya ha transcurrido. Por lo tanto, la oposicién ya no es posible. Sin embargo, la sefiora Dominguez podria
alegar que atn teniendo constancia del REP en su contra no puedo oponerse debido a una causa ajena a
su voluntad y encuadrable dentro del art. 20.1 letra b) RPME. Esta misma vision ha planteado el TJUE en
una reciente sentencia de 15 de septiembre de 202233, En sus apartados 32 y 33 el TJUE precisa que el art.
20.1. letra b no esta pensado para circunstancias excepcionales de caracter sistémico como la pandemia
generada por el virus Sars Covid-2, sino para que su aplicacion sea posible como en el ejemplo que ex-
plicamos para casos excepcionales que afecten de manera individual a una persona. Individuo particular
que por sufrir una enfermedad se encuentra hospitalizado y no puede oponerse al REP.

El TIUE considerd en el asunto Novontech-Zala kft. contra Logicdata Electronic & Software
Entwicklungs GmbH que el art. 20.1 letra b RPME puede ser alegado por el demandante cuando no
existe causa de fuerza mayor y basado por tanto en circunstancias extraordinarias si se cumplen tres
requisitos acumulativos®*: i) existencia de circunstancias excepcionales; ii) el demandado no ha sido
negligente; iii) el demandado ha actuado rapidamente.

También el TJUE consider6 en el asunto Eco Cosmetics*’ que el demandado no puede invocar
el proceso de revision del art. 20 RPME cuando no se le ha notificado. La revision que se prevé en dicho
precepto se basa en los motivos taxativos precisados en el propio precepto y la falta de notificacion no es
uno de ellos. Por lo tanto, como ya se estudié en el caso de que el demandado no haya sido notificado en
atencion a lo dispuesto en los arts. 13 a 15 RPME no implica que se pueda acudir al proceso de revision
del art. 20 RPME sino que se debera atender a lo dispuesto a la lex fori del Estado que ha dictado el REP33,

Un aspecto compartido en los dos motivos del art. 20.1 RPME es que el deudor debe actuar con
prontitud. Sin embargo, cabe preguntarse qué es actuar con prontitud cuando el propio texto del Regla-
mento no sefiala nada al respecto. La respuesta diferira de unos Estados miembros a otros, ya que es una
cuestion que queda al arbitrio de la lex fori en virtud del art. 26 RPME. La doctrina ha criticado tal falta
de regulacion®*’ y no sin razon, ya que la no especificacion de un plazo concreto en el cual deberia reac-
cionar el deudor hace que se genere disparidad en la aplicacion del RPME entre los Estados miembros.
Lo cual no hace mas que dafiar a la seguridad juridica*?, y por ende, al ciudadano.

337

3) Motivo 3 (art. 20.2 RPME). EI REP se ha expedido de forma manifiestamente erronea en aten-
cion a los requisitos establecidos en el Reglamento o por cualquier otra circunstancia excep-
cional. La doctrina ha apuntado que este motivo adolece basicamente de dos problemas**!. Por
un lado, la imprecision temporal. Es decir, cabria preguntarse de cuanto tiempo dispondria el
deudor para plantear este motivo. Por el otro, el Reglamento no precisa el tipo de error, si debe
ser formal, material, procesal... Lo inico que sefala es que el error sea manifiesto. Esta redac-
cion tan indeterminada junto con lo recogido en el considerando 25 donde se hace referencia
a que una de esas circunstancias excepcionales del art. 20.2 podria ser que el REP se hubiera
basado en informacion falsa, tampoco ayuda, ya que en lugar de aclarar confunde atin mas.

Esta redaccion ambigua y abierta da lugar a que cada 6rgano jurisdiccional conforme a su De-
recho procesal interno aplique esta parte del Reglamento en atencion al caso concreto sin que se pueda
garantizar ninguna uniformidad al respecto.

335 STJUE 15 septiembre 2022, C-18/21,ECLLI:EU:C:2022:682

36 ATJUE 21 marzo 2013, C-324/12, Novontech-Zala kft, ECLI:EU:C:2013:205, apartado 24.

37 STJUE 4 septiembre 2014, C-119/13 y C-120/13, Eco cosmetics, ECLLEU:C:2014:2144.

38 STJUE 4 septiembre 2014, C-119/13 y C-120/13, Eco cosmetics, ECLI:EU:C:2014:2144, apartado 49.

39 S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 214. Vid. también, J.M.Arias RopriGUEZ/M"J. CASTAN RODRIGUEZ, “Analisis
critico del...”, p. 30.

340 E1 CESE ya advirtio en su Dictamen sobre la Propuesta «Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se establece un proceso monitorio europeo» (COM(2004) 173 final/3 — 2004/0055 (COD)) (2005/C 221/16)[DOUE
C 221/77, de 8 de septiembre de 2005] que incluir la expresion “actuar con prontitud” es muy imprecisa y que podria dar lugar a
interpretaciones muy diferentes (apartado 5.7.2), sugiriendo a la Comisioén la inclusion de un plazo concreto (apartado 5.7.2.1).

341 Sobre este particular vid., S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., pp. 215-216.
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Sobre este motivo de revision recogido en el art. 20.2 RPME y remarcando que el procedimiento
de revision no es una segunda oportunidad para que el demandado se oponga al REP se pronuncié el
TJUE en su sentencia de 22 de octubre de 201532 Basicamente el problema que se planteaba en este
asunto era el siguiente: el demandante interpone una solicitud de REP ante un tribunal austriaco y ale-
ga que la competencia del tribunal se basa en el foro especial en materia contractual del art. 7.1. del
Reglamento Bruselas I (hoy Reglamento Bruselas I bis). Al demandado se le notifica fehacientemente
en atencion al RPME pero no se opone. Sin embargo, pasados los 30 dias, el demandado interpone un
recurso de revision en atencion al art. 20.2 RPME alegando que el REP se habia dictado por un juez
incompetente debido a que existia un pacto de sumision expresa a favor de tribunales belgas que el de-
mandante oculto**. El TIUE se ha mostrado estricto a la hora de interpretar el art. 20.2 RPME**. Asi,
considero en atencidn a los objetivos del RPME y como se configura que, no es evidente que el REP se
haya expedido de forma erronea en contra del demandado en atencion a los requisitos del RPME** ni
tampoco que se haya expedido erroneamente en atencion a circunstancias excepcionales®.

El razonamiento del TJUE es que el juez de origen decide sobre su competencia para expedir el
REP en atencion a la informacion que el demandante recoge en el formulario de solicitud sin tener que
comprobar nada al respecto sobre esa informacion. Pero eso no significa que el demandado no se puede
defender, si quiere impugnar el REP y alegar que la informacién facilitada por el demandante es falsa lo
puede hacer, tiene ese derecho, pero en un momento procesal concreto y es dentro de los 30 dias desde
que se le notifica el REP*. Una vez finalizado el plazo para ejercer ese derecho de oposicion, el de-
mandado no puede utilizar el recurso de revision como una segunda posibilidad de oponerse al REP*%,

El TJUE también ha precisado que el art. 20.2 RPME no se aplicaria por la negligencia o error
del abogado del demandado®®. En el caso de que el letrado del demandado haya sido negligente y se le
haya pasado el plazo de 30 dias para presentar oposicion es un error derivado a su negligencia pero ni
una circunstancia excepcional ni un error imputable al 6rgano jurisdiccional al dictar el REP3*°,

Por lo tanto, desde nuestro punto de vista, estas resoluciones del TJUE ponen luz a la aplicacion
del art. 20.2 RPME. Asi, tras estas sentencias sabemos que la interpretacion debe ser restrictiva y que
la actuacién negligente bien del deudor o de su propio letrado no se puede considerar uno de los errores
a los que se refiere en el apartado segundo del art. 22. Tampoco se consideraria encuadrable en dicho
precepto el REP dictado en base a criterios de competencia judicial incorrectos cuando al demandado se
le ha notificado satisfactoriamente y no ha manifestado oposicion alguna cuando ha tenido la posibilidad
de hacerlo. Asi, el deudor debe tener claro que alegar el art. 20 RPME es posible pero en base a motivos

4. Los efectos de la revision

131. El demandado que haya solicitado la revision extraordinaria del REP puede ante el 6r-
gano jurisdiccional de ejecucion solicitar la suspension o limitacion del mismo. No olvidemos que el
REP es ejecutivo y si no hace algo al respecto, dichos efectos no cambian. Por lo tanto, un demandado
podria verse en la situacion de tener que acudir al érgano jurisdiccional de origen a formular la revi-

32 STIUE 22 octubre 2015, C-245/14, Thomas Cook, ECLI:EU:C:2015:715. Para comentarios sobre esta sentencia en la
doctrina espaiola vid. F.GARAU SOBRINO, “La oposicion a un requerimiento europeo de pago emitido por érgano jurisdiccional
incompetente. TJUE (Sala Cuarta) de 22 de octubre de 2015, asunto C-245/2014: Thomas Cook Belgium”, La Ley Union
Europea, Afio VI, n° 36, 2016;E. VALLINES GARciA, “Proceso monitorio europeo: la revision de un requerimiento de pago eje-
cutivo 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.

33 STJUE 22 de octubre 2015, C-245/14, Thomas Cook, ECLI:EU:C:2015:715, apartado 21.

34 Del mismo modo lo ha entendido también este precepto la doctrina, vid. S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 216.

35 STJUE 22 de octubre 2015, C-245/14, Thomas Cook, ECLI:EU:C:2015:715, apartado 43.

34 Apartado 49.

347 STJUE 22 de octubre 2015, C-245/14, Thomas Cook, ECLI:EU:C:2015:715, apartados 39 y 47.

348 Ibidem, apartado 48.

349 ATJUE 21 marzo 2013, C-324/12, Novontech-Zala kft, ECLI:EU:C:2013:205.

30 Ihidem, apartado 21.
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sion (art. 20 RPME)y al 6rgano jurisdiccional del Estado de ejecucion a solicitar la suspension de la
misma (art. 23 RPME).

Una vez el 6rgano competente del Estado de origen examina la peticion de revision dos escena-
rios son posibles

1) Se acepta la peticion de revision. En ese caso el REP es nulo y quedaria sin efecto (art. 20.3
RPME). El resto de efectos que presentaria un REP nulo se regirian por la lex fori*>'. No hay
que olvidar el que acreedor siempre puede volver a presentar una nueva solicitud de PME.

2) Se rechaza la peticion de revision. E1 REP sigue en vigor manteniendo su caracter ejecutivo
en el caso de que no se hayan suspendido sus efectos o recobrandolo en el caso de que asi
haya sido.

5. La articulacion de la revision del REP en el Derecho procesal espafiol

132. En el proceso monitorio espafiol no existe esta posibilidad de revision extraordinaria de
la orden de pago tal y como se prevé en el RPME. Atn asi que no exista no significa que el deudor que
quiera plantear la revision ante tribunales espafioles no pueda hacerlo. Para ello se debe atender a los
recursos disponibles en nuestro ordenamiento para sentencias firmes. La doctrina ha destacado que dos
serian los cauces para solicitar la revision del REP ejecutivo®:

1) Recurso extraordinario para la rescision de sentencia firme a instancia del demandado
rebelde (arts. 501 — 508 LEC). Se trata de un proceso especial y autbnomo que permitiria al
demandado rebelde rescindir una sentencia firme y reiniciar el proceso con la posibilidad de
formular las alegaciones que no pudo realizar. Este recurso extraordinario seria para el art.
20.1 RPME.

2) El excepcional incidente de nulidad de actuaciones por causa de indefension (arts. 225 a
231 LEC). Este incidente se presentaria en el caso del art. 20.2 RPME.

6. Valoracion final sobre la revision del REP ejecutivo

133. Estos motivos en los que se puede basar la oposicion son los mismos que se recogen en el
Reglamento sobre titulo ejecutivo europeo. No obstante, el legislador europeo afiade otro motivo mas en
el RPME. El art. 20.2 RPME permitiria que el demandado pudiera plantear una accién de revision cuan-
do el REP se ha dictado errdbneamente bien en atencion a lo dispuesto en el RPME o bien en atencion a
cualquier otra circunstancia excepcional. Como ya sefialamos, esta causa extra que recoge el RPME es
un motivo que puede poner en peligro la seguridad juridica, ya que debido a su imprecision, su aplica-
cion dependera de como se interprete por los 6rganos jurisdiccionales en cada caso pudiendo implicar
una segunda oposicion para el demandado.

134. Los motivos de revision tienen su razoén de ser y podria considerarse positivo que el le-
gislador los haya previsto. Es una forma de compensar al deudor y garantizar sus derechos de defensa.
También esta revision permitiria evitar que REP erroneos circulen en el EEE. Sin embargo, aunque la
intencion es loable, la puesta en practica es mejorable y deberia ser objeto de cambio debido a que tantos
aspectos sustantivos y procesales sin precisar y al arbitrio de la lex fori hacen que su aplicacion en la
practica pueda acabar perjudicando a la seguridad juridica dando lugar a una aplicacion muy desigual
entre Estados miembros.

31'S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 218.
32§, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 220; A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 143.
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XIV. La ejecucion del requerimiento europeo de pago
1. Aproximacion inicial

135. Una vez el REP es ejecutivo, es decir, han transcurrido los 30 dias para que el demandado
se oponga y no lo ha hecho, y tampoco ha pagado, despliega los mismos efectos en todos los Estados
miembros parte del RPME. La orden europea de pago ostenta los efectos procesales tipicos derivados
del reconocimiento -efectos procesales- y del exequatur -efectos ejecutivos-*33. Por lo tanto, el REP es
ejecutivo directamente sin necesidad de superar ningin examen que le certifique esa ejecutividad (art.
19 RPME) como sucederia con el titulo ejecutivo europeo. La diferencia entre el REP y el TEE es clara.
El REP se deriva de un proceso monitorio europeo armonizado. Es decir, la declaracion de ejecutividad
que realiza el 6rgano jurisdiccional con el REP es una resolucion judicial europea. Sin embargo, el TEE,
como ya hemos estudiado, es un certificado europeo que recae sobre una sentencia nacional.

136. El 6rgano jurisdiccional del Estado de origen lleva a cabo esa declaracion de ejecutividad
mediante el Formulario G del Anexo VII del RPME.

137. La eliminacién del exequatur en el RPME fue un aspecto novedoso y que no se incluia en
la propuesta inicial** Podemos decir que es uno de los aspectos claves del Reglamento, ya que permite
eliminar trabas y hacer el cobro de la deuda mas rapido. Otro aspecto a tener en cuenta es que el acreedor
tampoco tendria que prestar ninguna garantia para que el REP pueda ser ejecutivo®®. Estas previsiones
facilitan la libre circulacion del REP ejecutivo y permite que el acreedor pueda cobrar cuanto antes. Sin
embargo, conviene no olvidar dos cuestiones:

1) La ejecucion material propiamente dicha se rige por la lex fori del Estado miembro de eje-
cucion (art. 21.1 RPME)?**, De este modo, todo lo que no se haya establecido en los arts. 21
a 23 RPME se va a regir por las normas procesales sobre resoluciones ejecutivas del Estado
miembro al que el acreedor se dirija. No obstante, hay que tener presente que el caracter eje-
cutivo propio del REP no se lo brinda la lex fori al REP sino que es un aspecto que emana del
propio Reglamento®”’. Lo mismo se puede entender con el efecto de cosa juzgada®*®. Aunque
sobre este particular el Reglamento no es claro, El REP tendria este efecto de cosa juzgada
debido a que no se puede recurrir y dicho efecto es en virtud del Reglamento y no de lo que
disponga la lex fori.

2) El REPME prevé que la ejecucion material podria denegarse bien (1) cuando el REP es in-
compatible con otro requerimiento o resolucion dictada con anterioridad en cualquier Estado
siempre que se cumplan los requisitos del art. 22.1 RPME que posteriormente estudiaremos
o bien (2) cuando el deudor haya pagado el importe requerido en el REP. El deudor tiene que
tener en cuenta que la ejecucion se podria denegar por los motivos recogidos en el art. 22.1
RPME, pero el reconocimiento no (art. 19 RPME).

Ejemplo practico:La empresa espafiola Ciber Potection tiene sede en Madrid pero opera por
toda Europa. Su negocio consiste en prevenir ataques de ciberseguridad. Empresas y organismos pu-
blicos se encuentran en constante alerta y Ciber protection ha desarrollado un sistema que blinda a sus
clientes. Una empresa belga con sede en Brujas contraté en 2021 los servicios de la empresa espaiiola.
Tras diferentes desavenencias, la empresa espafiola ha dejado de prestarle servicios a la belga. Ciber

333 S. Garcia Cano, Estudio sobre el..., p. 222.

354 Ibidem, p. 223.

355 A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacién de créditos..., p. 148.

3% En la doctrina vid. L. MoreNo BLEsa, “El proceso monitorio europeo...”, p. 108. En la jurisprudencia en relacion a la
ejecucion del REP en Espaia vid. ad ex. AAP 4 octubre 2012, n° 7160/2012, ECLLI:ES:APB:20127160A.

37 A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 149.

338 Ihidem,p. 143.
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Protection asegura que hay dos cuotas impagadas que ascienden a 12.000 euros y que la empresa belga
no le paga. Hace pocos meses, la empresa espafiola inicid ante tribunales espafioles un PME. La empresa
demandada no se ha opuesto al REP, no se ha pronunciado ni tampoco ha pagado. Ahora la empresa
espafola, se pregunta como hacer efectivo el cobro de su deuda si tiene un REP ejecutivo dictado por
tribunales espafioles. Solucion: La realidad es que asi es. E1 REP se convierte en ejecutivo transcurrido
el plazo de oposicion (art. 18.1 RPME). Sin embargo, la empresa espafiola donde quiere ejecutar el REP
es en Bélgica, ya que es en ese pais donde el deudor tiene activos. Por lo tanto, Ciber Protection debera
acudir al 6rgano jurisdiccional belga competente para ejecutar el REP. Y debera tener en cuenta que sal-
vo lo dispuesto en el RPME en sus arts. 21 a 23, todo el despacho de la ejecucion del REP se va a regir
por el Derecho procesal belga.

138. Como ya sefialamos anteriormente, el acreedor tiene que tener en cuenta que la ejecucion
podria suspenderse cuando el deudor ha interpuesto una solicitud de revision (art. 23 RPME). Sin embar-
go, el RPME no sefiala nada sobre como debe realizarse esa suspension®®, sera la lex fori la que precise
la misma, pudiendo ser una opcidn la adoptacion de medidas cautelares y exigir una caucion al acreedor.

139. Un aspecto a tener en cuenta es qué exactamente debe comprobar el érgano jurisdiccional
del Estado de origen para otorgar el caracter ejecutivo al REP. Asi, cabe preguntarse si deberia simple-
mente comprobar que el plazo para que el deudor se oponga ha transcurrido tal y como sefala el art. 18.1
RPME o deberia comprobar que efectivamente el demandado ha sido notificado*®. Hay doctrina que
considera que se el 6rgano jurisdiccional deberia comprobar “la fecha” de notificacion pero también “la
forma” en la que se ha notificado al demandado’®'. Esta comprobacion implicaria una garantia mas plena
de los derechos de defensa del deudor y evitaria solicitudes de revision del REP*¢?, Desde nuestro punto
de vista, entendemos la posicion pero no la compartimos. El 18.1 RPME es claro sobre el aspecto que
debe comprobar el érgano jurisdiccional competente: que haya transcurrido el plazo de oposicion. Esto
hace que el proceso sea mas agil y eficaz. Si el demandado no ha tenido conocimiento del REP porque
la notificacion no ha sido personal y no se ha podido oponer puede alegarlo via art. 20.1 RPME. Hay
previsiones en el Reglamento para evitar esa indefension en el caso de que se produzca esa situacion.

140. Otra cuestion que cabe plantearse es si podria tener cabida tal y como se configura el PME
una ejecucion provisional. La respuesta seria no. En un procedimiento de una tinica fase donde el deudor
basicamente paga o se opone para discutir la deuda en un proceso ordinario, la ejecucion provisional no
tendria cabida, ya que seria practicamente imposible incluirla en un proceso de una fase como el PME?*®,
Si el deudor no se ha opuesto, la ejecucion es el curso natural del proceso monitorio.

2. Aspectos formales que el acreedor debe tener presente

141. Este es un aspecto que el RPME si regula de forma expresa en el art. 21.2 RPME. El
acreedor debera presentar a las autoridades del Estado donde quiere ejecutar el REP la siguiente docu-
mentacion:

1) Una copia del REP ejecutivo.

2) Una traduccion al idioma del Estado de ejecucion en el caso de que sea necesario. Sobre este
particular, al sefialar el Reglamento en el caso de que sea necesario cabe plantearse si en todo
caso es necesaria esa traduccion o solo cuando se precise. Algunos autores han considerado

3% Para una vision critica al respecto vid. J. M. Arias RobriGUEZ/M.J.CASTAN PEREZ, “Breves notas criticas. .., p. 35.
3 Vid. A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacién de créditos..., p. 147.

361 S, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., pp. 206-207.

362 Ibidem, p. 207.

3% Asi lo pone de manifiesto el Libro Verde sobre el PME y el PEEC en la p. 47.
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que no es una obligacion traducir el REP en todo caso y que deberia entenderse como una
cuestion excepcional®®. La realidad es que asi lo consideramos. El hecho de obligar en todo
caso a traducir el REP restaria agilidad al proceso®”. Lo cual iria en contra de los objetivos del
propio RPME. Y ademaés consideramos que los aspectos que se podrian traducir sobre el REP
son minimos ya que no hay que olvidar que el sistema basado en formularios hace que haya
muy poco que traducir. En el caso de que sea necesaria dicha traduccion, con que se traduzca
a uno de los idiomas oficiales del Estado de ejecucion es suficiente’*®. No se le podria exigir
al acreedor que asumiera el coste de la traduccion al idioma espaiiol y también a otra lengua
cooficial porque el 6rgano jurisdiccional competente es de una Comunidad Auténoma con len-
gua propia*’. El RPME no precisa en qué momento deberia aportarse dicha traduccion pero
entendemos al igual que sucede con el REP con la demanda ejecutiva (art. 550.1.4° LEC).

3. La oposicion a la ejecucion del REP ejecutivo

142. El art. 22 RPME recoge dos motivos en los que el deudor ejecutado podria basarse para
evitar la oposicion del REP. Estos motivos serian: 1) La incompatibilidad de resoluciones; 2) El pago
por el demandado del importe fijado en el REP.

Aunque posteriormente estudiaremos dichos motivos con mas detalle, la doctrina se ha plan-
teado si dichos motivos son los Unicos que existen para oponerse a la ejecucion del REP o se podrian
incluir también los recogidos en la /ex fori. En particular, en el caso del ordenamiento juridico espafol,
dichos motivos se recogen en el art. 556 LEC. Hay autores que consideran que si, que los motivos de
oposicion recogidos en la Lex fori podrian afadirse a los dos recogidos en el texto del art. 22 del propio
Reglamento®®. Desde nuestro punto de vista, esos motivos podrian tenerse en cuenta pero con un limite
importante, y es que, dichos motivos que se recojan en el Derecho procesal interno no pueden en ningin
caso implicar una revision sobre el fondo (art. 22.3 RPME), deben ser motivos de oposicion procesales.
Asi, ad ex., en el caso del ordenamiento espafiol, dichos motivos “afiadidos™ al art. 22 RPME serian la
caducidad de la accion ejecutiva o la existencia de pactos o transacciones que se hubieran convenido
para evitar la ejecucion (art. 556.1 LEC).

143. Los motivos de oposicidén que nos interesarian son los que se recogen en el art. 22 RPME,
los cuales son:

1) Motivo 1: Incompatibilidad de resoluciones. El deudor puede alegar en el proceso de eje-
cucion que el REP es incompatible con una resolucion o REP dictado anteriormente en un
Estado miembro o en un tercer Estado, siempre que se cumplan las siguientes condiciones:

a) Laresolucion o REP anterior tiene el mismo objeto y se refiere a las mismas partes.

b) Laresolucion o REP anterior cumple las condiciones para ser reconocido en el Estado
miembro de ejecucion.

¢) Laincompatibilidad no ha podido alegarse durante el procedimiento judicial.

36 Sobre el REP asi lo ha considerado S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 231 y en relacion al TEE vid., F.J. Garci-
MARTIN ALFEREZ, El Titulo Ejecutivo..., p. 177, donde el autor considera también que la traduccion debe entenderse de forma
excepcional.

3¢ El informe del Parlamento Europeo de 17 de octubre de 2016 sobre la aplicacion del proceso monitorio europeo en su
apartado L numero 8, sefiala que los Estados deben esforzarse por admitir requerimientos europeos de pago en otros idiomas,
ya que exigir traduccién aumenta los costes del procedimiento, tanto econdomicos como temporales. Disponible en https://www.
europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2016-0299 ES.html (consultado el 19 de mayo de 2022).

366 AAP Huelva 9 marzo 2018, n° 84/2018, ECLI:ES:APH:2018:630A, FD 3°.

37 Vid. A. PLANCHADEL GARGALLO, Reclamacion de créditos..., p. 148.

3% S, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 236.
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Este motivo de oposicion se traslada a la fase de ejecucion debido a que no es posible apreciar
esta causa en un momento anterior, por lo que no se puede dilucidar al respecto en el Estado de origen®.
Salvo, como se sefiala en la letra ¢) del art. 22.1 RPME que la incompatibilidad se conociera por el deu-
dor durante el procedimiento, en ese caso, la debe alegar cuanto antes, asi se evitan dilaciones y gastos
innecesarios, ya que si se alega en el curso del procedimiento en el Estado de origen se evita que se dicte
un REP que posteriormente no se va a poder ejecutar.

Ejemplo practico: La empresa SAAB con sede estatutaria en Marruecos pero cuyas principa-
les actividades se desarrollan en Algeciras (Espafia) ha iniciado un PME contra una empresa francesa
ante tribunales franceses en mayo de 2022. La empresa marroqui reclama una deuda de 12.000 euros
consecuencia de un contrato de venta de telas para confeccionar ropa. Un tribunal francés ha dictado un
REP ejecutivo y SAAB lo quiere ejecutar en Espafia debido a que sabe que la empresa francesa tiene
importantes activos dinerarios en bancos espafioles. Sin embargo, la empresa marroqui se teme que la
empresa francesa pueda argiiir alguna estrategia procesal inesperada y evitar la ejecucion del REP en
Espana. De hecho, existe un REP ejecutivo anterior dictado ante tribunales belgas en febrero del afio
2022. Soluciéon: La empresa francesa pocas estrategias procesales puede encontrar a esas alturas del
proceso para evitar la ejecucion. Una vez que el REP es ejecutivo, el deudor lo puede hacer valer en
cualquier Estado miembro sin necesidad de superar un procedimiento intermedio de reconocimiento y/o
exequatur. Eso si, la empresa francesa para oponerse al REP debe tener presente los motivos de oposi-
cion del REP ejecutivo del art. 22 RPME y el Derecho procesal del Estado de ejecucion. La existencia
de un REP ejecutivo anterior que afecta a las mismas partes y tiene el mismo objeto puede ser un motivo
que el deudor pueda alegar ante tribunales espafoles para evitar la ejecucion material del REP dictado
en Francia. Pero ademas de lo anterior, dicho REP anterior debe ser susceptible de ser reconocido en
el Estado miembro de ejecucion y no se ha podido alegar la incompatibilidad en el Estado miembro
de origen. Si la empresa deudora francesa alega y prueba esta incompatibilidad, es decir, que existe un
REP anterior al que se pretende ejecutar dictado por tribunales franceses, este ultimo REP no va a ser
ejecutado materialmente en Espaia.

2) Motivo 2: Pago de la deuda. El acreedor puede coger su REP ejecutivo y acudir a dife-
rentes Estados miembros a solicitar su ejecucion. Estados miembros en los que el acree-
dor considere que el deudor Esto puede tener activos que ejecutar. Esto puede implica
que el acreedor pueda incluso cobrar mas de lo que se le debe. Es decir, que haya una
sobre ejecucion. La obligacion de alertar sobre tal situacion al 6rgano competente de
la ejecucion es del deudor ejecutado, recayendo la carga de la prueba sobre ¢l o ella®™.
Dicha prueba puede ser bien mediante documento publico o privado, en este ultimo
caso debera ser reconocida en el tramite de sustanciacion (art. 560 LEC).

4. La suspension de la ejecucion

144. El deudor que haya solicitado la revision del REP en el Estado de origen (art. 20 RPME)
tiene la posibilidad de acudir al Estado de ejecucion y solicitar la suspension de su ejecucion en virtud
del art. 23 RPME. Este precepto es una copia del art. 23 RTEE. Sin embargo, el alcance de uno y otro
difiere de forma considerable como ha apuntado ya la doctrina®’!. Asi, mientras que la revision del REP
se puede basar en motivos muy excepcionales, ya que no ha que olvidar que se esta revisando una re-
solucion firme con efectos de cosa juzgada y con caracter ejecutivo. En el caso del TEE la posibilidad
de recurso de la resolucion certificada es mas amplia, ya que hay que tener presente que el caracter

3¢S, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 237. En el mismo sentido en relacion al TEE, vid., F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ,
El titulo Ejecutivo..., p. 183.

370§, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 241.

37 S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., pp. 245-246.
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ejecutivo que ostentaria una resolucion certificada como TEE es provisional y en atencion al Derecho
del Estado de origen®”2.

145. Por lo tanto, el deudor que persigue que se revise el REP ejecutivo debe ser consciente de
que si se le da razon en el Estado de origen, el REP podria ser nulo por lo que debe tener en cuenta a
qué Estados ha acudido el acreedor a ejecutar la orden europea de pago. Si no actua el deudor al inter-
poner la revision del REP en el Estado de origen, y no acude al Estado o Estados de ejecucion a solicitar
la suspension del requerimiento va a ser ejecutado materialmente. Este escenario le podria causar aun
problemas mayores, ya que deberia solicitar la devolucion de lo ejecutado. Para evitar esto, el deudor
tiene que saber que el mero hecho de interponer la revision en el Estado de origen, ya le faculta para
interponer la suspension de la ejecucion en el Estado de ejecucion’”.

146. La solicitud de la suspension en el Estado de ejecucion se rige por la lex fori, ya que no hay
un formulario ni procedimiento al respecto previsto en el RPME. En el caso de que sea el ordenamiento
espafiol el Estado de ejecucion el procedimiento a seguir seria el previsto para la solicitud de suspension
de la ejecucion en caso de interposicion y admision de demanda de revision o de audiencia al rebelde
(art. 566.1 LEC)*™. La razon de que sea este procedimiento el necesario a seguir y no el previsto para la
ejecucion provisional (arts. 524-537 LEC), es debido a que el REP es una resolucion firme con efectos de
cosa juzgada’”. Por lo tanto, el deudor deberia bien en un escrito independiente o en el escrito de oposi-
cion a la ejecucion solicitar la suspension en atencion al art. 23 RPME debido a que existe un proceso de
revision del REP ex art. 20 RPME en curso en el Estado de origen. El deudor debe en ese escrito donde
solicita la suspension acreditar de forma fehaciente mediante la aportacion de documentos traducidos que
existe tal revision en el Estado de origen y que esa es la causa de permitiria la suspension de la ejecucion.

Las armas procesales del acreedor ejecutante en este escenario no son muchas®’s. Asi, podria
bien (1) negar la existencia del propio proceso de revision en el Estado de origen (aunque no tiene
mucha logica, ya que si existe el mismo, existe y es un hecho fehaciente al que se debe enfrentar y que
puede probar el deudor); (2) oponerse a la suspension o limitacion de la ejecucion; (3) solicitar medidas
diferentes a las que sefiala el deudor. La baza que tiene el acreedor en este caso seria argumentar que la
revision del REP en el Estado de origen es una estratagema del deudor para dilatar el proceso y evitar la
ejecucion, y que en base a eso, solo persigue paralizar la ejecucion.

147. Ante la solicitud del deudor de limitar o suspender la ejecucion, el 6rgano jurisdiccional
podria decidir libremente algunas de las opciones que se recogen en el art. 23.1 RPME. De hecho, esta
es un critica que se puede realizar al legislador al configurar esta fase del proceso monitorio europeo.
Esto es asi porque hay poca uniformidad en esta parte del proceso entre Estados miembros. La libertad
de operar del juez del caso concreto es total, pudiendo considerar algunas de estas opciones:

1) La limitacion de la ejecucion. Una de las opciones ante la peticion del deudor es que el juez
del Estado de ejecucién decida seguir ejecutando pero con la adopcidon de medidas caute-
lares. El término “medidas cautelares™ deberia interpretarse de forma amplia con el fin de
que se pueda incluir cualquier medida que asegure el embargo. Esto implica que en el orde-
namiento juridico espafiol se puedan adoptar medidas de aseguramiento del embargo (arts.
621-633 LEC) sin necesidad de acudir al proceso de medidas cautelares del art. 721-747
LEC el cual es mas complejo®”.

2) La subordinacion de la ejecucion a la constitucion de una garantia. El 6rgano jurisdiccional
del Estado de ejecucion puede decidir que la ejecucion puede seguir pero prestando el acree-

372 [bidem, p. 256.

373 Idem,p. 246.

374 S, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 247.

375 [bidem, p. 247.

376 Vid. al respecto, S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., pp. 247-248.
377 S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 248.
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dor una caucion suficiente. Dicha garantia seria dictada en atencion a la lex fori y con el fin
de cubrir los posibles dafios que pudiera sufrir el deudor por una ejecucion que realmente no
procediera’’®,

3) La suspension de la ejecucion. El organo jurisdiccional podria decidir solo en casos ex-
cepcionales (asi lo sefiala el RPME) la suspension de la ejecucion. Esto significa que la
ejecucion se paraliza pero no hay sobreseimiento®™. Este solo podria darse en el caso de que
la autoridad competente del Estado de origen admita la revision del REP. Por lo tanto, esta
suspension implicaria que podria adoptarse las medidas de garantia para asegurar embargos
acordados o ya existentes, pero no se podria llevar a cabo la ejecucion forzosa.

Por lo tanto, el juez del Estado de ejecucion puede decidir adoptar algunas de las medidas sefia-
ladas en el art. 23.1 RPME. Desde nuestro punto de vista, el mejor escenario seria aquél en el que la eje-
cucion no se suspende y la ejecucion puede seguir adelante aplicandose las correspondientes garantias
o cauciones al acreedor*®. La razon de esta posicion descansa en el propio fin del Reglamento: agilizar
el cobro de las deudas transfronterizas. No es posible que se configure un procedimiento para agilizar el
cobro de las deudas y que posteriormente se frene porque determinadas partes del proceso carecen de un
desarrollo mas claro y profundo. Prueba de esa falta de regulacion es también que el RPME no precisa
el impacto que tiene la resolucion dictada en el Estado de origen resolviendo sobre la revision en el
Estado de ejecucion que ha tenido que limitar la ejecucion a peticion del deudor. Aunque como decimos
no hay respuesta especifica en el RPME, la misma debe ser de esperar. La resolucion que resuelve sobre
la revision del REP debe desplegar plenos efectos en el Estado de ejecucion. Si en el Estado de origen
se estima la revision, la ejecucion debe sobreseerse en el Estado de ejecucion. En el caso contrario, las
medidas que se hayan adoptado para limitar o incluso suspender la ejecucion deben levantarse para que
la ejecucion material de la deuda pueda producirse. Eso si, para que dicha limitaciéon o suspension de
la ejecucion deje de existir, el acreedor debe preocuparse en aportar la resolucion del Estado de origen
rechazando la revision del REP3#!.

5. La ejecucion del REP en el ordenamiento juridico espaiiol
A) Aproximacion inicial

148. El hecho de que el acreedor cuente con un REP ejecutivo no significa que su crédito haya
quedado satisfecho. Es decir, el siguiente paso sera acudir al despacho de la ejecucion en el Estado don-
de el acreedor sepa que el deudor tiene activos que ejecutar’®. En el caso de que el Estado de Ejecucion
sea el espafiol, el acreedor debera tener en cuenta lo dispuesto en el Titulo III de la LEC, en especial los
arts. 571 a 579.

149. Un aspecto sobre el que ha discutido la doctrina es si el acreedor debe interponer una de-
manda ejecutiva para que se ejecute el requerimiento de pago en el proceso monitorio nacional, o si, con
el despacho de la ejecucion que pone fin al proceso monitorio, cuando el demandado no se opone, ya se
abriria de oficio el proceso de ejecucion®®. La doctrina ha manifestado posiciones diferentes sobre este
particular, sin embargo, la jurisprudencia mayoritaria se muestra a favor de que se presente una demanda
ejecutiva. Si se mantiene dicha posicion para el proceso monitorio nacional, lo mismo puede afirmarse
para el PME. Un acreedor con un REP dictado en el extranjero y que quiere ejecutarlo en Espana debera
presentar una demanda ejecutiva conforme al art. 549 LEC y debera incluir una copia del Formulario E

378 [bidem, p. 249.

37 Idem, p. 249.

30 Vid. también, S. Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 251.

81'S, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., pp. 251-252.

382 AAP Alava 30 diciembre 2011, n° 156/2011, ECLI:EES:APVI:2011:271A, FD 7°.
383 S, Garcia CaNo, Estudio sobre el...,p. 229.
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y del Formulario G. Estos formularios muestran la cantidad que se debe ejecutar y el caracter ejecutivo
del REP. El Estado de destino, en este caso Espafia, no puede cuestionar en ningln caso el caracter del
REP dictado en otro Estado miembro. Directamente debe ejecutarlo (art. 19 RPME) conforme al proce-
dimiento de ejecucion de su Derecho nacional y es ése el proceso que estamos analizando.

B) Competencia para conocer sobre la demanda ejecutiva

150. El Juzgado de Primera instancia del domicilio del demandado o del lugar de ejecucion
(Disp. Final 21%.5° LEC) sera el tribunal competente para conocer del despacho de la ejecucion del REP.
Esta disposicion se refiere a la competencia territorial para la ejecucion de resoluciones judiciales certi-
ficadas como TEE pero es perfectamente aplicable al PME3®4,

C) Postulacion procesal

151. En atencion al art. 539.1.2° LEC, la ejecucion derivada de procesos monitorios en que no
haya habido oposicion, sera necesario la intervencién de abogado y procurador cuando la cantidad por
la que se despache la ejecucion supere los 2.000 euros.

D) Capacidad y legitimacion de las partes

152. Las partes en un proceso de ejecucion serian el acreedor que pide el despacho de la ejecu-
ciéon y el deudor o persona contra la que se despacha la ejecucion®®. La legitimacion activa la ostentara
aquella persona fisica o juridica que aparece en el REP como acreedor (en el proceso de ejecucion:
ejecutante). Por su parte, la legitimacion pasiva la tendra el deudor (en el proceso de ejecucion: el ejecu-
tado). Ejecutante y ejecutado deberan tener capacidad para ser parte (art. 6 LEC) y capacidad procesal
(art. 9.1 CC para las personas fisicas y art. 9.11 para las personas juridicas).

E) Documentos a aportar en la demanda ejecutiva

153. Los documentos a aportar en la demanda ejecutiva seran una combinacion entre lo que exi-
ja el Derecho procesal del Estado de ejecucion (en el caso de Espafia habria que atender a lo dispuesto
en el art. 550 LEC) sin olvidar el ya estudiado art. 21.1 RPME. Por lo tanto, los documentos a aportar
serian los siguientes?®®:

1) Una copia del REP ejecutivo.

2) Traducciodn en el caso de que sea necesario.

3) Cualquier otro documento que el ejecutante considere necesario para el despacho de la eje-
cucion.

F) El despacho de la ejecucion
154. La demanda ejecutiva implicara que el tribunal competente mediante auto determine si

admite (art. 551 LEC) o deniega (art. 552 LEC) la ejecucion material del REP. El auto que deniega el
despacho de la ejecucion puede recurrirse (art. 552.2 LEC). Pero no asi el auto que ordena la ejecucion

384 S, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 228.
385 [bidem, p. 228.
386 Idem,p. 232.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 92-165 163
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7176


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7176

ISABEL ANTON JUAREZ El proceso monitorio europeo: ;,Un proceso agil y econémico para la reclamacion...

(art. 551.4 LEC), a excepcion de otros pronunciamientos también recogidos en dichos autos y que si
puedan ser recurribles conforme a la LEC.

155. EI REP se ejecutara en Espafia bajo las mismas condiciones que los titulos ejecutivos
nacionales. De este modo, el plazo del art. 548 LEC?**" de veinte dias es de aplicacion, asi hasta que no
transcurra dicho plazo, la ejecucion propiamente dicha no se pondra en desarrollo. Es decir, no se podra
embargar bienes al demandado, adoptar medidas de garantia sobre los mismos y ejecutar forzosamen-
te*®. No hay que olvidar que tras el plazo sefialado, la ejecucion propiamente dicha se regira por lo dis-
puesto en la lex fori y sin olvidar lo dispuesto en los arts. 22 y 23 RPME, donde se regula la denegacion
de la ejecucion y los motivos para suspenderla.

XV. Conclusiones

156. La reclamacion de una deuda con elemento extranjero no es una tarea sencilla ni exenta de
vicisitudes para el acreedor. La UE ha sido muy consciente de ello, del impacto que tiene en el mercado
interior y en los derechos de los europeos. De ahi, que se haya preocupado en plantear opciones para fa-
cilitar la tutela del crédito desde la perspectiva declarativa, pero también cautelar y ejecutiva. El proceso
monitorio europeo es una de esos “resultados” europeos a dicha preocupacion por facilitar el acceso a
los tribunales para garantizar derechos.

157. El PME es un proceso que se crea con el fin de ayudar al acreedor a reclamar deudas a las
que el deudor no se opone. Mediante el RPME se persigue instaurar un proceso agil, donde el ciudadano
pueda obtener una respuesta en un tiempo breve y con poco coste. En estos afios, el funcionamiento del
PME como alternativa a los procesos monitorios nacionales ha funcionado de forma aceptable y ha per-
mitido a un gran niumero de acreedores no s6lo reclamar sino también cobrar millones de euros en deudas.

158. Por eso, desde nuestro punto de vista, consideramos que los objetivos marcados con el
RPME se cumplen en gran medida y que el balance que debe realizarse sobre el mismo debe ser po-
sitivo. E1 PME supuso un paso importante en el EEE y, en la practica juridica internacional, se puede
apreciar su utilidad. La existencia del PME no perjudica ni mucho menos al ciudadano europeo, consi-
deramos que le beneficia.

De hecho, esos aspectos positivos que presenta el PME consideramos que no sélo han revertido
en ciudadanos y empresas, también en los ordenamientos nacionales. Un ejemplo de ello podria ser el
espafiol, debido a que el RPME ha servido para modificar el Derecho nacional y acercarlo mas al Dere-
cho europeo.

159. Las alabanzas sobre el RPME no obstan para que también pongamos de manifiesto que es
un proceso con aspectos a modificar y que presenta lagunas. Una de ellas y que se aprecia también en
los otros Reglamentos estudiados a lo largo de la monografia (RPEEC o el R. 655/2014) es que se parte
de la premisa de que se conoce el domicilio del deudor, que se le tiene localizado. Y la realidad en la
litigacion transfronteriza es que no siempre sucede asi. Hay muchos asuntos transfronterizos en los que
se desconoce el domicilio del deudor y esto tiene diferentes implicaciones en la reclamacién de la deuda
y una esa que el PME no se podria utilizar.

Otro aspecto tiene que ver con el modo en el que se configura el PME, el cual a todas luces per-
sigue ayudar al acreedor, y es loable, pero en algunas ocasiones los derechos del deudor pueden quedar
lesionados por ciertas previsiones del Reglamento un tanto incoherentes.

387 Este precepto sefiala que: “No se despachara ejecucion de resoluciones procesales o arbitrales o de acuerdos de media-

cion, dentro de los veinte dias posteriores a aquel en que la resolucion de condena sea firme, o la resolucion de aprobacion del
convenio o de firma del acuerdo haya sido notificada al ejecutado”.
38 S, Garcia CaNo, Estudio sobre el..., p. 234.
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El PME se basa en un modelo monitorio hibrido, en cierto modo inventando por el legislador eu-
ropeo, ya que coge los aspectos que mas le interesan de la técnica documental y de la técnica monitoria
pura. Esto hace que en algunas partes del proceso existan incoherencias como hemos puesto de mani-
fiesto en el trabajo. Ad ex., es un modelo de una fase, pero el acreedor no debe presentar prueba alguna
al presentar la solicitud, esto hace que el deudor no siempre tenga la informacion necesaria para poder
defenderse. No hay que olvidar que en la técnica monitoria pura, el acreedor no aporta prueba alguna de
su crédito pero el deudor se puede oponer en dos ocasiones. Es decir, es un modelo configurado en dos
fases. Esto permite que se contrarreste la prerrogativa del acreedor de reclamar la deuda sin pruebas. Sin
embargo, esto no sucede en el PME, el deudor solo puede oponerse una vez. Esta configuracion del PME
y su impacto en los derechos del deudor, ha dado lugar a que el TIUE interviniera y ajustara determina-
dos aspectos cuando se trata de deudores consumidores.

Aunque esta interpretacion del TJUE en asuntos como Banco Espaiiol de Crédito o Bondora
pueda considerarse que aleja al PME de su esencia. En realidad, lo que hace es matizar algunos aspectos
que no se plantearon de forma adecuada por el legislador europeo en la redaccion original.

Otra cuestion que falla en el RPME y que lesiona la uniformidad y potencia en cierta medida el
forum shopping es que hay aspectos que se podian haber regulado de modo uniforme pero en su lugar, se
recurrio a la técnica de la remision a la /lex fori. No consideramos que sea un fracaso rotundo la falta de
regulacion sobre determinados aspectos importantes sobre el PME y que se haya optado por solucionarlo
mediante el Derecho procesal del foro, pero si que hubiera sido deseable un texto en el que aspectos tan
importantes como la notificacion, el proceso de revision y de ejecucion se hubieran uniformado mucho
mas. Consideramos que no esta todo perdido y que el legislador europeo podria ser mas valiente e intro-
ducir en la proxima revision al Reglamento alguna modificacion mucho mas estructural y sustanciosa que
las que tuvieron lugar en la primera revision. Las cuales fueron pocas y de poca transcendencia.

160. Por ese motivo, a la vista de que la revision sobre el RPME se encuentra préxima propon-
driamos que se modificara el concepto de asunto transfronterizo con el fin de que el ambito de aplicacion
del RPME se extendiera; también seria interesante ajustes en las normas relativas a la notificacion y un
impulso para que verdaderamente se convierta en un proceso verdaderamente digital y automatizado.
Consideramos la digitalizacion del PME, su automatizacion, que llegue a ser en todos los Estados miem-
bros un proceso que se pueda tramitar, desarrollar y resolver de forma electronica deberia ser uno de los
aspectos claves de la proxima revision. Esto permitiria reducir costes de forma considerable y potenciar
su uso sobre todo en aquellos paises donde todavia no es una via muy utilizada. La tecnologia es una
barrera para que este Reglamento pueda realmente ser una respuesta 1til para los ciudadanos y empresas
europeas. Pero junto con la tecnologia, otro aspecto a mejorar es la cuestion idiomatica. Los formularios
son un aspecto muy positivo que favorece la solicitud, tramitacion y desarrollo del PME. Asi, considera-
mos que la exigencia de traducciones debe ser algo excepcional y que los Estados miembros deben estar
abiertos a aceptar REP en idiomas que no sean los oficiales de su pais.

En definitiva, en relacion a la pregunta que nos plantedbamos en el titulo del presente trabajo
podemos responder un timido si. Es decir, el PME es un proceso agil y supone una via de reclamacion de
un crédito transfronterizo mas barata que si el acreedor acudiera a un procedimiento ordinario. Aun asi
ese si es timido, no es un si rotundo. Esto se debe en gran parte a que el aprovechamiento del potencial
que presenta el proceso monitorio europeo requiere de cooperacion por parte de los Estados miembros.
Y la misma ha tenido lugar de forma desigual entre éstos. Hay Estados que se han esforzado mas que
otros en estos aflos en potenciar su uso y hacer que verdaderamente se convierta en una alternativa a los
procesos monitorios nacionales. Aunque el PME lleva aplicandose casi catorce afios todavia los Estados
miembros tienen labor por hacer. Tienen que seguir fomentando su uso y garatizar que sea un proceso
lo mas automatizado posible con el fin de que el ciudadano o empresa que requiera solicitar un REP lo
pueda hacer con unos costes muy reducidos y recibiendo una solucion en un tiempo breve.
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Resumen: El derecho a la limitacion de la jornada -y, por consiguiente, el derecho a asegurar unos
tiempos minimos para el descanso- es considerado como un principio social basico. Con base a esa
temprana afirmacion, el TJUE no ha cesado en dictar asertos que, a la luz de cuestiones judiciales plan-
teadas, tratan de dirimir si las previsiones de los Estados miembros respetan este fundamental derecho
del trabajador, siempre desde la optica de procurar su seguridad y salud.

Este objetivo tan primordial provoca la ineludible necesidad de contemplar la normativa que se
pone en cuestion sobre el derecho al descanso en términos expansivos y, por esta razon, el TJUE no se
aquieta a las designaciones formales que, en su caso, puedan las partes contractuales ofrecer. De esta
forma, tal y como se pretende mostrar en estas lineas, se observa como el Tribunal de Luxemburgo ante
la duda de si un determinado lapso forma o no parte de la jornada, reflexiona para comprobar en qué
medida el trabajador queda comprometido con su empresario.

Las previsiones contenidas en la Directiva 2003/88/CE arrojan luz también sobre otras cuestiones
relevantes y que se relacionan directamente con la jornada del trabajador, dando lugar también a otros
interrogantes que, en relacion a los descansos y en particular a las vacaciones, el Tribunal también con-
templa en sus pronunciamientos.

Palabras clave: Jornada, descanso, vacaciones, guardia, TJUE.

Abstract: The right to limit the working day -and, consequently, the right to ensure minimum ti-
mes for rest- is considered a basic social principle. Base on this affirmation, the Court of Justice of the
European Union has not ceased to dictate assertions that, in light of the judicial quiestions raised, try to
settle whether the provisions of the Member States respect this fundamental right of the worker, always
from the perspective of ensuring the safety and health.

This fundamental objective provokes the inescapable need to contemplate the regulation that is
called into question on the right to rest in expansive terms and, for this reason, the Court of Justice of
the European Union does not settle for the formal designations that, where appropriate, the contractual
parties may to offer. In this way, as it is intended to show in these lines, it is observed how the Court of
Luxembourg when in doubt as to whether or not a certain period is part of the working day, relects to
verify to what extent the worker remains committed to his employer. The provisions contained in Direc-
tive 2003/88/CE also shed light on other relevant issues that are directly related to the worker’s working
day, also giving rise to other quiestions that, in relation to breaks and in particular vacations, the Court
also contemplates in its pronouncements.

Keywords: Working time, rest, holidays, guard, Directive 2003/88 EEC.
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Sumario: 1. Introduccion: la trascendente regulacion de la jornada II. Directiva 2003/88/
CEE: ambito de aplicacion subjetiva. III. Delimitacion normativa del concepto de jornada. 1. Tiem-
po de disponibilidad. 2. Tiempo de formacion. IV. Los descansos. 1. Naturaleza del derecho al
descanso. 2. Vacaciones. A) Naturaleza juridica. B) Devengo de vacaciones. C) Retribucion. D) ;La
regla de la proporcionalidad se puede aplicar para calcular el periodo vacacional de un trabajador
a tiempo parcial? E) Coincidencia de situaciones de hecho: permisos retribuidos y vacaciones. F)
Situaciones particulares: computo del periodo de descanso cuando el trabajador ha suscrito varios
contratos con el mismo empresario. V) Conclusiones.

I. Introduccion: la trascendente regulacion de la jornada

1. La trascendencia de la regulacion de la jornada ha sido puesta de manifiesto en multitud de
ocasiones por la doctrina laboralista consagrada, reconociéndose la vinculacion estrecha entre el tiem-
po de trabajo y la seguridad y salud del trabajador. No en vano contemplar la jornada supone también
reconocer la otra cara de la moneda: el tiempo que la persona -desprovista en parte de su faceta como
empleado- puede autoadministrar libremente.

Soélo a través de la regulacion de la jornada (y, por ende, de su limitacion) pueden hacerse efecti-
vos derechos como el de conciliacion de la vida familiar y laboral, el relativo a la desconexion (también
digital), las vacaciones, el descanso que se ha de disfrutar durante la jornada, el diario o el semanal.

2. Siendo una constante a lo largo de toda la regulacion la preocupacion por la salud e integridad
del trabajador, no es de extrafiar también que se regulen aspectos relacionados con el trabajo nocturno,
pues las implicaciones que la prestacion de servicios llevada a cabo durante horas destinadas ordina-
riamente para el suefio, han sido mas que puestas de manifiesto por la doctrina cientifica especializada.

De igual forma, y dado también los potenciales efectos que sobre el equilibrio vital pueden
ocasionar, es necesario atender especificamente al sistema de trabajo a turnos que, sin duda, dificulta la
compatibilidad entre el trabajo y otras actividades que pertenecen a la esfera mas personal o familiar del
trabajador.

Anotar también las indudables, evidentes y estrechisimas conexiones que existen entre la jor-
nada y la determinacion del salario del trabajador, tanto en lo que se refiere a la retribucion ordinaria de
éste, como a la que le corresponderia, en su caso, por horas extraordinarias o, pensando en los trabaja-
dores a tiempo parcial, las que se desplegarian con ocasion de la realizacion de horas complementarias.

3. Por altimo, sefialar que la determinacién de la jornada tiene también otros efectos que afectan
a la proteccion social del individuo a través de -especificamente- nuestro Sistema de Seguridad Social.
La clarificacion acerca de cuando nos encontramos ante jornada y cuando ese tiempo no es calificado
como tal, tendré incidencias a los efectos de cobertura de contingencias profesionales y, especificamen-
te, para saber si se puede favorecer de la tutela otorgada por la presuncion iuris tantum a favor de la
existencia de un accidente de trabajo (art.156.3 LGSS, RDLeg.8/2015, de 30 de octubre), desplegandose
entonces los efectos economicos directos sobre las posibles prestaciones de Seguridad Social a las que
el trabajador puede tener derecho.

4. Siendo esto asi, y aun cuando en nuestro ordenamiento juridico laboral interno, disponemos
de normas que parecen dar respuesta a cada uno de los planteamientos antes apuntados -sin olvidar, por
supuesto, la labor complementaria que realizan los convenios colectivos-, en determinadas ocasiones
los avances que en atencion a la materia de jornada hemos realizado (v.gr., piénsese en la prevision
legal sobre la situacion de maternidad y el disfrute de las vacaciones o el mandato legal de registro de
jornada) han venido motivados por los pronunciamientos judiciales del TJUE en su labor de interpreta-
cion y elucubracion sobre la compatibilidad entre las previsiones normativas estatales y las directrices
contenidas en sus Directivas, en especial las referidas a las garantias minimas previstas de limitacion
del tiempo de trabajo.
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Esta tarea llevada a cabo por el Tribunal de Luxemburgo exige plantearnos, a la luz de cada una
de las situaciones de hecho dirimidas, cuales son los elementos configuradores de la jornada laboral,
pues solamente asi podremos saber si se respetan los tiempos de descanso previstos con carcter de
minimos en la normativa europea.

5. Por ello, y con el objeto de examinar especificamente el derecho a la limitacion de la jornada,
se hace necesario tener en consideracion como punto de partida la Directiva 2003/88/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003 relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo’ .

Junto a la anterior, es imprescindible tener presente al art.31.2 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unidén Europea? y la propia Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 19483,

Nuestro cometido sera, por tanto, examinar los pronunciamientos que, a nuestro juicio, han
resultado mas relevantes del TJUE en torno a la Directiva 2003/88/CE a fin de tratar de acotar determi-
nados aspectos que, en relacion a la jornada y a los descansos, pueden resultar de dudosa interpretacion,
maxime cuando nos enfrentamos a problemas reales que plantean interrogantes concretos. Para llevar a
cabo esta aproximacion es necesario recordar el primordial objetivo al que se destina la norma: la procu-
ra de la salud y seguridad de los trabajadores “frente a unos horarios de trabajo excesivos o inadecuados
con poco tiempo de descanso y de recuperacion del trabajo™, siendo ésta precisamente la justificacion
que avala que en la Directiva sélo sean abordados aquellos aspectos que inciden directivamente en la
integridad del sujeto-trabajador.

Quedan fuera del ambito del presente estudio las reducciones de jornada que se soliciten en
atencion a derechos subjetivos del trabajador al encontrarse en alguna de las situaciones previstas para
conciliar sus quehaceres profesionales y familiares o los posibles planteamientos de contravencion a
derechos fundamentales, especificamente el de discriminacion’, e incluso aquellas otras cuestiones que
de forma mas o menos tangencial afectan a la jornada o a las consecuencias resarcitorias fundamentadas
en las legitimas aspiraciones de los trabajadores a que se cumplan las garantias minimas contempladas
por el Derecho de la Unién®.

I1. Directiva 2003/88/CEE: ambito de aplicacion subjetiva

6. Siendo la Directiva una norma que ordena determinados aspectos del tiempo de trabajo, el
primer interrogante que hemos de resolver es el relativo a su ambito de aplicacion. Asi, el Tribunal de

! La actual Directiva sustituy6 a la Directiva 93/104/CE, de 23 de noviembre de 1993 y la Directiva 2000/34/CE.

N.M. YANEz: “Entre robots y pandemias: retos de la regulacion del tiempo de trabajo en el siglo XXI”. El analisis de la
Directiva le lleva a concluir que ésta representa el alejamiento al modelo fordista “buscando mecanismos de flexibilidad para
adaptar la productividad a las inestabilidades de la demanda”

2 La aplicacion de este precepto de la Carta (con el “mismo valor juridico que [a] los Tratados” es puesta de relieve por
Sentencia del TJUE de 14 de mayo de 2019 ( EU: C: 2019:402) y recientemente por la STJUE de 17 de marzo de 2021 ( EU:
C:2021:210).

* Necesario es hacer referencia a la preocupacion durante el siglo XIX de limitar la jornada de trabajo. 0. MARTIN RODRIGUEZ,
“Las directrices de la Union Europea sobre tiempo de trabajo, su interpretacion por el Tribunal de Justicia y sus repercusiones
en el sistema espafiol”. Revista Espariola de Derecho del Trabajo nim.194/2017 parte Estudios. BIB 2017/10798. La autora
nos invita a realizar un recorrido por los instrumentos -Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(1966) y Convenios de la OIT- que contemplan el tiempo de trabajo, su limitacion y, por ende, las vacaciones.

4 ¢. sAEZ LARA: “Jurisprudencia comunitaria sobre ordenacion del tiempo de trabajo”. Temas Laborales mim.130/2015,
pag.245.

3 Véase, por su cercania temporal, la STJUE (Gran Sala) de 22 de enero de 2019, C-193/17 (EU: C: 2019:43).

¢ Véase la interesante STIUE de 14 de octubre de 2010, C-243/09 -y el comentario por J.M MiranDA Boto v M. NOGUEIRA
Guastavino, “Sentencias sociales del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Octubre 2010-Febrero 2011. Actum Social
nium.49. Marzo 2011- que refuerza el criterio de no penalizar al trabajador que reclama el cumplimiento de la normativa (en
este caso la limitacion de la jornada semanal a fin de que no excediera de las 48 horas). En concreto, el empleador accedio a la
constriccion de la jornada solicitada, pero para dar cumplimiento a la peticion trasladé al trabajador y fruto de esa modificacion,
el empleado perdi6 parte de un complemento salarial que venia percibiendo hasta el momento en que se oper6 su traslado.
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Justicia de la Union Europea no vacila en proclamar que las limitaciones de la jornada (y, en general
todo el articulado de la Directiva) han de ser aplicadas a los trabajadores.

Aunque la conclusion del Tribunal apuntada pudiera resultar obvia, lo que ya no aparece tan
evidente la delimitacion de qué es un “trabajador”. Asi, en lo que se refiere a este concepto, descarta
que quien lo precise sea el legislador nacional. La delimitacion de quién es trabajador a los efectos de
la Directiva, no es competencia de cada Estado miembro, o expresado de otra manera, la circunstancia
de que la legislacion interna de un pais no haya reconocido a una prestacion de servicios como laboral
en estrictos términos, no es un motivo juridicamente relevante para excluir de las garantias previstas en
la Directiva.

7. De esta manera, se opta claramente por una interpretacion integradora y uniforme. Trabajador
es, a estos efectos, la persona que realiza “durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccion
de ésta, determinadas prestaciones a cambio de las cuales percibe una retribucion™’ , siendo indiferente
a estos efectos lo que en torno a la delimitacion del concepto haya establecido el legislador de cada uno
de los paises miembros.

De igual modo, no es relevante a estos efectos que el trabajador sea indefinido o temporal®. A
pesar de ello, y teniendo presente la vocacion universal a la que tiende la Directiva, no se olvida de que
existen determinadas actividades prestacionales que presentan una serie de particularidades, en las que
se admite su falta de aplicacion.

Asi se dispone la posible excepcion a trabajadores que ejerzan funciones de direccion (“ejecu-
tivos dirigentes u otras personas con poder de decision autébnomo”) o sean —utilizando nuestra nomen-
clatura- empleados al servicio del hogar familiar (“trabajadores en régimen familiar) o bien presten
servicios en instituciones eclesidsticas y afines (“trabajadores en actividades litirgicas de iglesias y
comunidades religiosas”) e incluso presten sus servicios como “trabajadores en el mar”.

A los anteriores colectivos de prestadores de servicios hay que sumarles aquellas personas que
realizan la actividad de guardia y vigilancia, cuando estas funciones “...exijan una presencia continua
con el fin de garantizar la proteccion de bienes y personas, y en particular cuando se trate de guardianes,
conserjes o empresas de seguridad”.

A pesar de todo, no debemos alcanzar la conclusion de que esos colectivos de trabajadores no
tienen derecho al descanso, sino que es posible, en los supuestos enumerados, flexibilizar el ejercicio del
derecho y, concederlo en periodos diferentes a los ordinarios’.

8. En suma, la Directiva 88/2003/CEE, y esto también abunda en el dato de su finalidad de
procura de la salud del trabajador, se remite, en parte, al ambito que fija, a su vez, la Directiva 89/291/
CEE'. Asi, y aun cuando se reconoce su plena aplicacion a todos los sectores econdmicos, se prevé que
determinadas actividades que presentan peculiaridades se escapen de su influencia directa. Esto es lo
que ocurre con las “fuerzas armadas o la policia, o a determinadas actividades especificas en los servi-
cios de proteccion civil”.

Y, a la vista de tales exclusiones, no era descabellado pensar que éstas se refirieran unicamente
al ambito publico. No obstante, el Tribunal de Justicia aprecioé que si existen determinados “cometidos
especiales desempefiados por los trabajadores” y, en este sentido, es indiferente que estemos ante una

7 STJUE de 14 de octubre de 2010, C-428/09 (EU: C: 2015:574); STJUE de 20 de noviembre de 2018, C-147/17 (EU: C:
2018:926).

8 STIUE de 26 de marzo de 2015, C-316/13 (EU:C:2015:200).

® STIJUE de 14 de octubre de 2010, C-428/09 (:EU:C:2010:612): “...para poder descansar efectivamente, el trabajador
debe disfrutar de la posibilidad de apartarse de su entorno laboral durante un numero determinado de horas que no sélo deben
ser consecutivas, sino que también deben suceder directamente a un periodo de trabajo, para permitir al interesado distraerse y
eliminar el cansancio inherente al ejercicio de sus funciones. Esta exigencia resulta atin mas necesaria cuando, como excepcion
a la norma general, el tiempo de trabajo normal diario se prolonga por la prestacion de un servicio de atencion continuada
(sentencia Jaeger (TJCE 2003,250)”.

10 Art.1.3 Directiva 2003/88: “La presente Directiva se aplicaré a todos los sectores de actividad, privados y publicos, en el
sentido del articulo 2 de la Directiva 89/391/CEE, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 14, 17, 18 y 19 de la presente
Directiva”.
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entidad que presta una funcién publica en estricto sentido o se trate de “una persona de Derecho privado
a quien se haya confiado una mision de interés general que se encuadre en las funciones esenciales del
Estado”. Pues en estos supuestos se “justifica una excepcidn a las normas en materia de proteccion de la
seguridad y de la salud de los trabajadores, en razén de la absoluta necesidad de garantizar una protec-
cién eficaz de la colectividad™!!. Asi pues, es la naturaleza del servicio lo que es relevante, prescindiendo
de si quien lo presta es o0 no un ente de naturaleza publica.

Siendo ello asi con relacion a la actividad prestacional, las inquietudes también pueden pre-
sentarse en atencion a la consideracion del empleado como trabajador o como funcionario publico. Y,
siguiendo con la estela de interpretar uniformemente el concepto de trabajador, se opta por una auténtica
comprension del término que nos conduce a preguntarnos acerca de como se desempeiia la prestacion
del servicio, mas que a la designacion formal utilizada. Asi, el TJUE entiende que no existe dbice alguno
para concluir que los funcionarios publicos también resultan amparados bajo el paraguas protector de la
Directiva tantas veces nombrada'? .

Pero como las realidades sociales son, afortunadamente, variopintas, existen determinadas pres-
taciones sobre las que se proyecta la duda de si también quedan comprendidas bajo el amparo de la nor-
ma, habiéndose planteado supuestos concretos que trataban de dilucidar precisamente esta cuestion. Asi,
se consideran trabajadores a las personas que en Rumania se denominan “acogedores familiares”, esto
es, sujetos que realizan transitoria o permanentemente las funciones de acogimiento para una institucion
publica. Estos acogedores habian celebrado un contrato de trabajo individual con la entidad publica,
suscrito un convenio de acogimiento por cada menor acogido y percibian una retribucion'?.

Los datos expuestos redundan a favor de la existencia de una relacion laboral, sin que sea valido
el argumento de la similitud que se aprecia entre la funcion de estos individuos y las que llevan a cabo
los padres con relacion a sus hijos.

9. Asi pues, y una vez ha allanado el camino para transitar a la meta de la excepcion en la apli-
cacion de la Directiva concluye que, siendo esta funcion especifica, por cuanto aspira a la integracion
del menor en el hogar del acogedor familiar profesional de manera estable, ha de entenderse que no le
es de aplicacion la norma debatida'*.

Solucion diametralmente opuesta es la que se ha de seguir cuando -a pesar de que las funciones
puedan coincidir esencialmente con las anteriores- nos encontramos ante una sustitucion temporal de las
funciones paternas. En concreto, la Sentencia elucubraba acerca de la aplicacion de la Directiva a unos
prestadores de servicio que realizaban cometidos como padres sustitutos durante determinadas épocas
en las que €stos no se encontraban con sus hijos (por razones variopintas). Los nifios eran hospedados
en “aldeas infantiles” y los sustitutos de los padres velaban por su cuidado y asistencia bajo parametros
que los propios progenitores habian indicado, durante varios dias o varias semanas. '

' Aunque el aserto es el contenido en la Sentencia comentada de 20 de noviembre de 2018, C-147/17 (EU:C:2018:926), se
cita expresamente a la STICE de 12 de enero de 2006, C-132/04.

12 STJUE de 3 de mayo de 2012, C-377/10 (EU:T:2012:3). Recordando STJCE de 3 de octubre de 2000, C-303/98, STJUE
de 12 de enero de 2006, C-132/04 (EU:C:2006:18) “...el &mbito de aplicacion de la Directiva 89/391 [recordemos, su prede-
cesora] debe interpretarse en sentido amplio, de manera que las excepciones a su ambito de aplicacion previstas por su articulo
2, apartado 2, parrafo primero, deben interpretarse restrictivamente ... dichas excepciones fueron adoptadas solamente con
el fin de garantizar el buen funcionamiento de los servicios indispensables para la proteccion de la seguridad, de la salud, asi
como del orden ptiblico en caso de circunstancias de gravedad e importancias excepcionales (sentencia de 5 de octubre de 2004
(TJCE 2004,272)... y auto de 7 de abril de 2011, May, C-519/09”.

13 STIUE de 20 de noviembre de 2018, C-147/17 (EU: C: 2018:926). Otros aspectos a tener en cuenta son los relativos que,
tal y como indica la Sentencia, “ El contrato podra suspenderse o resolverse conforme a la normativa laboral nacional. También
parece que los acogedores familiares profesionales de que se trata disfrutan del derecho a la seguridad social y a la formacion
profesional”. Junto a ello, se le da la posibilidad a que el servicio publico les supervise y “evalue la evolucion de los menores
acogidos”.

14 El conflicto que de fondo se suscitaba era dilucidar si estos cuidadores disponian de los tiempos de descanso que con
caracter de minimos se prevén en la Directiva. E1 TSJUE despliega una linea de razonamiento, a nuestro juicio, cabal sobre las
diferencias que entraiia la prestacion de servicio de un trabajador al uso y las funciones que llevan a cabo estos cuidadores en
orden a la proteccion-formacion integral del ser humano que tienen acogido.

15 STJUE de 26 de julio de 2017, C-175/16 (EU: C: 2017:617).
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II1. Delimitacion normativa del concepto de jornada

10. La Directiva 2003/88 nos dispensa el concepto de tiempo de trabajo (art.2), debiendo en-
tenderse que es “todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion del
empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o
practicas nacionales”.

11. Por supuesto, esta delimitacion acerca de lo que en la praxis constituye tiempo de trabajo
y lo que es tiempo de descanso (esto es, por exclusion, lo que no es periodo de trabajo) nos servira a
la hora de delimitar si existe o no obligacion de remunerar los periodos controvertidos, aun cuando ya
es consolidada la idea de que la Directiva no va a regular (mas alla de lo que contempla en torno a las
vacaciones) qué se entiende por retribucion'® adecuada. Precisamente, el asentamiento de tal conside-
racion va a posibilitar que se declare que es compatible con el Derecho de la Union Europea establecer
parametros remuneratorios diferentes para los supuestos en los que si se presta efectivamente un servicio
en contraposicion a aquellos en los que no se realiza actividad prestacional'”.

12. Por ultimo, y antes de desglosar supuestos concretos en los que se dilucida si estamos o no
frente a jornada, no podemos dejar de tener presente la idea que gravita en los pronunciamientos que
estudiaremos acerca de que las “disposiciones de la Directiva 2003/88 no pueden ser objeto de una in-
terpretacion restrictiva en perjuicio de los derechos que la Directiva concede al trabajador™!®.

1. Tiempo de disponibilidad

13. La idea de que la realidad es blanca (=jornada) o negra (=no existe jornada) esta presente en
los pronunciamientos judiciales del TJUE. De esta forma, los asuntos que llegan al Tribunal en relacion
con la delimitacion concreta de jornada para, a la postre, saber si se respeta el derecho al descanso, solo
podran finalizar afirmando o negando su existencia, sin que quepan categorias intermedias.

Y, a resultas de una interpretacion que entronca con la necesidad de delimitacion acerca de lo
que es el tiempo de trabajo més alla también de los datos formales en torno a su registro, se ha venido
estimando que no todo el tiempo en que el trabajador permanece a disposicion del empresario forma
parte de la jornada. De hecho, y con referencia a las guardias de localizacion o de disponibilidad, se
entiende que esos lapsos no pueden considerarse jornada. Siendo esta aseveracion exacta y plenamente
aplicable, se observa que, en ocasiones, lo que ocurre efectivamente no se corresponde con la verdadera
naturaleza a la que atiende una guardia de localizacion.

14. Partimos, por tanto, de considerar que la obligacion impuesta al trabajador que se halla en
situacion de guardia domiciliaria no es la misma que la tiene cuando esta prestando efectivamente sus
servicios. Ciertamente, durante los periodos en los que se encuentra en esta situacion a la espera de
que puedan reclamar sus servicios le restan de calidad en su tiempo libre, pero también es cierto que el
estado en que se halla en estas situaciones no es comparable al que asume cuando esta realizando efec-
tivamente una tarea. De otro lado, y esto es lo mas importante, aun cuando el trabajador que se halla en
situacion de guardia de esta naturaleza no es duefio omnimodo de su tiempo, si puede permitirse dispo-
ner en parte del tiempo para la realizacidon de tareas extralaborales.

15. Por el contrario, el trabajador que se halla en situacion de guardia de presencia, esto es, que
se encuentra en un escenario laboral, en el centro de trabajo, tiene cercenadas sus opciones de autoadmi-
nistracion del tiempo. El estado de alerta y tension en el que se halla estando en esta situacion tampoco

16 Asi, STJIUE de 9 de marzo de 2021, C-344/19 (EU: C: 2021:182) recogida en STSJUE de 9 de septiembre de 2021,
C-107/19 (EU: C:2021:722).

7 STJUE de 9 de septiembre de 2021, C-107/19.

18 Véase, STJUE de 28 de octubre de 2021, C-909/2019 (EU:C: 2021:893).
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es comparable al que tiene el empleado al que se le impone estar disponible, pero sin obligarle a encon-
trarse en un lugar predeterminado que pertenece a la esfera de poder del empresario.

Resulta 16gico entender que solo la segunda de las situaciones descritas (guardia de presencia'®)
forma parte de la jornada y tiene los efectos que normativamente lleva aparejado su computo.

16. Partiendo, por tanto, de la contundente aseveracion de que s6lo el tiempo de presencia es consi-
derado jornada, las situaciones que en la practica diaria se despliegan son ricas en matices® y, en ocasiones,
lo que formalmente se nos presenta como “guardias de localizacion” son, en realidad, tiempo de presencia,
porque imponen una carga afiadida al trabajador. En estos casos, la designacion de este tiempo no se corres-
ponde sustancialmente con las obligaciones impuestas al trabajador, pues éste no solo ha de estar pendiente
a los reclamos de su empresario sino que al tener que responder sin apenas margen temporal para cesar en
su actividad no prestacional, llega a la certero convencimiento de que durante ese tiempo no puede arries-
garse a realizar una actividad que redunde en su descanso (mental o fisico), siendo su casi unica actividad
y actitud el estar disponible si le reclaman para acudir presto al lugar designado por el empresario.

Es decir, que cuando el trabajador dispone de un margen temporal predeterminado y exiguo para
atender a los requerimientos empresariales no esta destinando el tiempo de guardia a otro menester mas
que a estar pendiente a la llamada del empleador, sin que -de otro lado- la circunstancia de que ésta no
se haya producido en anteriores ocasiones (en otras guardias) modifique sustancialmente su actitud de
alerta y disponibilidad para con su empresario.

17. El efecto juridico de considerar que los tiempos que se nos presentan forman parte de la
jornada es indudable, por cuanto habran de ser tenidos en consideracion para saber, a su vez, si se han
rebasado o no los topes maximos de duracion de jornada ordinaria, pues si asi fuera estariamos ante
horas extraordinarias aplicando el régimen que a éstas corresponde.

18. Teniendo presente las anteriores consideraciones, el TJUE en varios de sus pronunciamien-
tos?! ha entendido que la calificacion juridica de los tiempos en los que el trabajador esta disponible ha

1 En este sentido, también existe unanimidad en torno a la consideracion como tiempo de trabajo de las guardias de
presencia con independencia de que estando en las mismas el trabajador no se dedique efectivamente a desarrollar la prestacion
de servicios y realice otro tipo de actividad de caracter ludico o de descanso.

20 A V. SEMPERE NAVARRO: “Video-comentario a la STJUE 9 marzo 2021, Asunto C-344/2019. TICE\2021\52. Politica social:
Disposiciones sociales”.BIB 2021\3754. Hace referencia a la necesidad de remontarnos al pasado para constatar como las alusio-
nes a los tiempos en los que de una u otra manera estan vinculados a la tarea laboral, han recibido nombres muy diferentes. Asi,
“tiempo de trabajo efectivo, tiempo de preparacion, de presencia, de vigilancia, de guardia, de cierre de tareas”. Esa riqueza en ma-
tices con la que se nos pueden presentar las prestaciones de servicios se ve claramente en la STJUE de 10 de septiembre de 2015,
C-266/14, que analizando las peculiares circunstancias concurrentes entiende finalmente que cuando los trabajadores no tienen un
centro de trabajo fijo (fruto de una reordenacion empresarial), el tiempo que ellos invierten entre su domicilio y el lugar en el que
se encuentra tanto el primero como el ultimo de los clientes asignados por su empleador es tiempo de trabajo. Lo relevante es la
necesidad de permanecer a disposicion del empresario ya desde el instante en que el trabajador se dispone a conducir el vehiculo
de la empresa. Téngase en consideracion que antes de la remodelacion empresarial, los trabajadores se desplazaban para comenzar
su jornada laboral desde su domicilio al centro de trabajo y es en el centro de trabajo donde recogen el vehiculo y se disponen a
realizar las asistencias en los domicilios o lugares indicados por el empresario, siendo entonces cuando comenzaba a computarse
la jornada. Vid. A.V. SEMPERE Navarro, “STJUE de 10 de septiembre de 2015 (C-266/14) Caso TYCO TJCE 2015/205”. https://
www.aranzadi.webcastlive.es/actualizacion-profesional/?id=STJUE-10-09-2015_C-266-14 TJCE-2015-205.

21 Asi, STJUE de 9 de marzo de 2021, C-580/19, (Gran Sala) -:EU:C:2021:183-, apartados 26 a 28, sentencia esta a la que
se alude expresamente en el aserto que procedemos a comentar y que tuvo que reflexionar sobre el supuesto de un trabajador
que se encontraba en periodo de disponibilidad no presencial en un lugar remoto, lo que suponia que debia satisfacer el requeri-
miento empresarial en un lapso de veinte minutos. Rescatamos de ésta la afirmacion de “el factor determinante para considerar
que se dan los elementos caracteristicos del concepto de “tiempo de trabajo”, en el sentido de la Directiva 2003/88, es el hecho
de que dicho trabajador esté obligado a hallarse fisicamente en el lugar determinado por el empresario y a permanecer a dispo-
sicion de este para poder prestar sus servicios inmediatamente en caso de necesidad”.

En la misma fecha, C-344/2019. Se trata de un trabajador técnico especializado que aparte de su jornada ordinaria prestaba
servicios de guardia de 6 horas diarias, debiendo estar durante esos tiempos disponible telefonicamente, aunque en la practica
-dada la dificultad de acceso- se encontraba en un alojamiento que el empleador ponia a su disposicion. Y ello es independiente
a “las prestaciones laborales realmente efectuadas por el trabajador durante ese periodo”.

Comentario a la precitada Sentencia por M. C. UrcieLAay LeEcug: “Un periodo de guardia en régimen de disponibilidad
no presencial solo constituye “tiempo de trabajo” cuando las limitaciones impuestas al trabajador afectan de manera con-
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de tener en consideracion si efectivamente el trabajador puede, en realidad, autoorganizar ese tiempo o,
por el contrario, se halla realmente hipotecado por el escaso margen de libertad de actuacion que tiene
en el mismo?.

Precisamente, la tltima de las sentencias con que contamos al redactar estas lineas ahonda en
el argumento anterior. En este caso — STJUE de 11 de noviembre de 2021, C- 214/20-* dilucida el
supuesto en el que un trabajador (bombero de profesion®*) en los tiempos de guardia podia libremente
decidir el lugar en el que queria realizarla, pero (y esta conjuncion es de vital importancia para saber si
realmente el trabajador es libre para escoger, esto es, si en realidad ¢l es duefio de ese tiempo) asume el
compromiso de acudir en un plazo maximo de diez minutos (aun cuando debe “esforzarse” por llegar en
cinco minutos) al parque de bomberos para hacer frente a la urgencia.

Estos periodos de guardia son diarios y sélo se interrumpen cuando el trabajador disfruta va-
caciones o previa autorizacion empresarial accediendo a la peticion del empleado en este sentido. Otro
dato significativo es que se le posibilita ejercer una actividad prestacional -por cuenta propia o ajena- si
no se superan determinados margenes semanales.

Se observa, por tanto, que lo verdaderamente relevante es examinar si en los periodos dudosos
“ las limitaciones impuestas al trabajador son de tal naturaleza que afectan objetivamente y de manera
considerable a su capacidad para administrar libremente, en esos periodos, el tiempo durante el cual no se
requieren sus servicios profesionales y para dedicar ese tiempo a sus propios intereses”> o, contemplando
la situacion con mas concrecion, si se le concede al trabajador un plazo de respuesta de “algunos minutos,
debe, en principio, considerarse, en su totalidad tiempo de trabajo... puesto que...se disuade claramente al
trabajador, en la practica, de planificar cualquier actividad de recreo, ni tan siquiera de corta duracion’.

19. El argumento empleado para entender cuando una guardia de localizacién realmente respon-
de a su verdadera naturaleza de tiempo de descanso es el que se utiliza para comprobar si los periodos
de descanso obligatorios durante la jornada en realidad son tales.

El legislador comunitario (y nuestra legislacion es plenamente coincidente con sus postulados)
obliga al empresario a conceder unos minutos a su trabajador con una finalidad clara de procurar cierta
desconexion de la labor encomendada que le servira para seguir afrontando con éxito el resto de su jor-
nada. Son los denominados “periodos de descanso adecuados™?’.

siderable su capacidad de administrar su tiempo libre”. Revista Aranzadi Doctrinal nim..6/2021 parte Jurisprudencia. BIB
2021\3316.

Ya antes, la STSJUE 21 de febrero de 2018, C- 518/15 (EU:C:2018:82) en relacion a una guardia domiciliaria en donde la
respuesta del trabajador-bombero era de ocho minutos.

22 Ya se habia apuntado esta linea en la STJUE de 26 de julio de 2017, C-175/16 (EU:C:2017:617). Recordemos que se
trataba de unos “padres sustitutos” que realizaban las funciones de cuidado durante determinados periodos de tiempo en que los
progenitores no estaban al cuidado de sus hijos. Asi, si estos trabajadores que hacian las veces de padres se hallaban en la casa
(aldea) velando por los pequefios, se entendia que aun cuando existieran periodos de inactividad durante las 24 horas en que
se encontraban con ellos, en realidad son tiempo de trabajo “si el “padre sustituto” esta obligado a estar fisicamente en el lugar
determinado por el empresario [una asociacion dedicada a la proteccion de la infancia] y a permanecer a disposicion de éste para
poder realizar de manera inmediata las prestaciones adecuadas en caso de necesidad (véanse, en este sentido, la sentencia de 1
de diciembre de 2005, Dellas y otros, C-14/04, apartado 48, y el auto de 11 de enero de 2007, Vorel, C-437/05, EU: C: 2007:23,
apartado 28)

B EU:C:2021:909.

24 A pesar de que, en una primera lectura pudiéramos pensar que se trata de una situacion muy particular y referida a un
sector de la actividad concreta, véase la linea de argumentacion de I. BELTRAN DE HEREDIA (11 de noviembre de 2021, UNA MI-
RADA CRITICA A LAS RELACIONES LABORALES — Por Ignasi Beltran de Heredia Ruiz. Blog de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social ,“STJUE 11/11/2021: el periodo de guardia no es “tiempo de trabajo” si se permite prestar servicios por
cuenta propia o ajena (y posible impacto en el trabajo en plataformas™ ) ”...creo que podria tener una afectacion muy destacada
en el ambito de los trabajadores en plataforma; o, al menos, en los repartidores. Especialmente porque muchas de las particu-
laridades descritas en este supuesto (y tenidas en cuenta por el TJUE) también podrian estar presentes en ese entorno digital.
Especialmente: posibilidad de rechazo de encargos...; no obligatoriedad de permanecer en un lugar especifico; y posibilidad de
prestar servicios para un tercero por cuenta ajena o propia”.

% STJUE de 9 de septiembre de 2021, C-107/19 (EU:C:2021:722) y la que alli se cita, STJUE de 9 de marzo de 2021,
C-344/19 (EU:C:2021:182).

26 De nuevo STJUE de 9 de marzo de 2021, C-344/19 aludida también en STJUE de 9 de septiembre de 2021, C-107/19.

27 Considerando 5 de la Directiva 2003/88. El art.4 de la mencionada Directiva bajo el epigrafe “pausas” recoge que “Los
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Pero si durante ese tiempo el trabajador tiene que continuar pendiente de la actividad laboral,
en realidad se frustra el objetivo al que ha de atender ese interregno vy, si ello ocurre, esos tiempos de
descanso dejan de ser tales y deberan, por tanto, ser abonados al trabajador a razon de salario, compu-
tandose a los efectos de determinar los topes previstos para la jornada ordinaria.

20. Eso es precisamente lo que dilucida la STJUE de 9 de septiembre de 2021 (C-107/19) en
el que el trabajador tenia que personarse en un lugar concreto -durante el mencionado descanso entre
jornada- debiendo invertir para ello como maximo dos minutos?.

2. Tiempo de formacion

21. La respuesta ofrecida por el TJUE a los interrogantes anteriores nos pone sobre la pista acerca
de cual va a ser la decision que finalmente alcance en torno a la consideracion de otros tiempos en los que
el trabajador, a pesar de no estar realizando la actividad prestacional, se encuentra sometido al poder rector
del empresario. El problema concreto que, en esta ocasion, se plantea es el tratamiento que se le ha de dis-
pensar al tiempo que un trabajador invierte en su formacion cuando ésta viene impuesta por el empresario®.

Y asi, cuando el empleador obliga al trabajador a realizar un curso de formacion profesional,
resulta indiferente el lugar en el que se imparta la docencia (y, por supuesto que no esté llevando a
cabo directamente la actividad para la que fue contratado), pues lo verdaderamente relevante es que el
empleado continta estando a disposicion de su empresario durante el desarrollo de la formacion que se
concibe como preceptiva, a fin de poder ejercer sus actividades laborales.

22. Decimos que la conclusion no podia ser otra porque, tal y como ocurria en las situaciones pre-
cedentes, desde el momento en que el trabajador no es duefio de gestionar su tiempo, no es posible entender
que nos hallamos ante descanso. Si esta premisa la conjugamos con la necesidad de no interpretar en tér-
minos restrictivos las garantias reflejadas en la Directiva 2003/88, la solucion es facilmente comprensible.

El dato de que la imparticion del curso no sea en las instalaciones de la empresa es futil, por
cuanto tampoco la ubicacion tampoco ha sido elegida por el trabajador, debiendo entenderse que “el
lugar de trabajo es todo lugar en el que el trabajador deba ejercer una actividad por orden de su empre-
sario, incluso cuando ese lugar no sea el lugar en el que ejerce habitualmente su actividad profesional”.

Tampoco tiene ninguna importancia que la formacion se cursara durante un horario que no era
el habitual del trabajador’!.

En definitiva, la consideracion como tiempo de trabajo de estos periodos de formacion obli-
gatoria son una consecuencia ineludible del deber de tutela a la parte mas débil de la relacion laboral.
Expresado de otro modo, si se hubiera alcanzado una decision diferente, se estaria posibilitando que el
empresario pudiera imponer “obligaciones de formacion fuera de las horas normales de trabajo, en per-
juicio del derecho del trabajador a disfrutar de un reposo suficiente™2.

Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que los trabajadores cuyo tiempo de trabajo diario sea superior a
seis horas tengan derecho a disfrutar de una pausa de descanso cuyas modalidades, incluida la duracion y las condiciones de
concesion, se determinaran mediante convenios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores sociales o, en su defecto,
mediante la legislacion nacional”.

28 El Tribunal de Casacion de la Republica Checa habia considerado que estos tiempos no formaban parte integrante del
concepto de jornada, por cuanto de la practica se inferia que el trabajador de ordinario no era interrumpido durante ese periodo
de tiempo. A pesar de ello, y al ser devueltos los autos al érgano de instancia, éste interpuso la oportuna cuestion prejudicial al
preguntarse sobre la adecuacion con el Derecho de la UE.

2 STJUE de 28 de octubre de 2021, C-909/19 (EU:C:2021:893) que ofrece respuesta a la cuestion prejudicial planteada por
el Tribunal Superior de Iasl, Rumania.

3% Si bien estos términos son literalmente los sefialados por la Sentencia comentada (STJUE de 28 de octubre de 2021), se
rescata con ellos el pronunciamiento previo ya contenido en STJUE de 9 de marzo de 2021, C-344/19 (EU:C:2021:893).

31 Recuerda, en este punto, su STICE de 3 de octubre de 2000, C-303/1998.

32 De nuevo se hace eco de otro aserto, en este caso contenido en las sentencias de 14 de mayo de 2019, C-55/18 (EU: C:
2021:210) y c-585/19 (EU: C: 2021: 210).
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IV. Los descansos
1. Naturaleza del derecho al descanso

23. El derecho que ostenta todo trabajador a descansar, se configura como un derecho funda-
mental que s6lo puede hacerse efectivo si existen medidas arbitradas para velar por la limitacion de la
duracion méxima de la prestacion de servicios. De esta forma, se garantizan tanto los tiempos de des-
canso diarios, semanales y anuales.

Toda vez que el derecho al descanso entronca directamente con la salud e integridad del indi-
viduo-trabajador, deberemos aproximarnos a su comprension empleando para ello una mirada que no
menoscabe —a través de una interpretacion restrictiva- su aplicacion®.

Asi, nos encontramos frente a un derecho sobre el que no caben interpretaciones restrictivas,
sin que tampoco sea juridicamente factible su renuncia individual o colectiva, pues los derechos que
reflejan las directivas son “disposiciones minimas destinadas a mejorar las condiciones de vida y de
trabajo de los trabajadores™*. Junto a este argumento, es necesario también recordar como en la relacion
laboral no existe paridad juridica entre las partes, lo que redunda en la imposibilidad de renuncia de los
derechos que ostenta el empleado®®.

24. Continuando con esa necesidad de garantizar el derecho al descanso que subyace detras de
la limitacion de la jornada, se impone una interpretacion restrictiva en relacion a los colectivos que antes
hemos enumerado y que podian quedar fuera del amparo de la norma®’.

Ese celo que el TJUE va a mostrar en cada una de las ocasiones en que ha tenido que examinar
si el Estado ofrecia una respuesta satisfactoria a las previsiones contenidas en la Directiva 2003/88/CEE,
es plenamente compatible —y asi se dejara constancia en los asertos- con la obligacién/derecho de los
Estados a dotarla de contenido concreto®, asi como de prever la compensacion al trabajador que pudiera
resultar afectado por la transgresion de la normativa en materia de descanso y/o limitacion de jornada®.

3 Es ésta la vision resaltada por E. Rojo TorreciLLA Y GUTIERREZ CoLoMiNAs D., “La obligacion de registro diario de la
jornada: la necesaria intervencion del TJUE en el debate judicial entre la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo”, Revista
de Jurisprudencia Laboral, nim. 3/2019, pag.4. Con base en la Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 14 de mayo de 2019 (asunto
C-55/18), apartados 30 a 33.

Esta necesidad de velar por una interpretacion no constrelida se expresé también en STJUE de 10 de junio de 2010 (asuntos
acumulados C-395/08 y C-396/08).

3* Incidiendo, en concreto, en la interpretacion correcta del periodo vacacional: STJUE de 22 de abril de 2010, C-486/08 (
TJCE 2010/117) que, a su vez, recuerda STIUE de 22 de octubre de 2009 (TJCE 2009/326.

35 STJUE (Sala Quinta) de 17 de marzo de 2021, C-585/19, (EU:2021:210) recogiendo también el aserto contenido en
STJUE de 14 de mayo de 2019 (asunto C-55/19, TJCE 2019/90).

% La maltrecha situacioén en que se encuentra el trabajador en comparacion con la posicion de supremacia que ostenta el
empresario, es un argumento que emplea el Tribunal de Justicia para reforzar sus conclusiones. Véase, en este sentido, la tantas
veces referida STIUE de 14 de mayo de 2019 que dirimiendo las cuestiones prejudiciales puestas de manifiesto por la Audien-
cia Nacional (Espaiia) ante un panorama legislativo anterior al de la reforma de 2019 (promovida por Real Decreto Ley 8/2019,
de 8 de marzo) que no obligaba al registro diario de la jornada. Aun cuando no es tinicamente este argumento —debilidad del
trabajador sobre todo a la hora de desplegar la prueba sobre la jornada real y su concrecion- el que sustentard su pronuncia-
miento contundente de no respeto a las Directivas la ausencia de obligacion legal de registro, si sera recurrente y afianzara la
conclusion que se alcanza finalmente.

37 Esa es la interpretaciéon imperante en sentencias como la STJUE de 14 de octubre de 2010 (TJCE 2010/303).

3 E. Roso TorreciLLA Y GuTIERREZ CoLOMINAS D., “La obligacion de registro diario de la jornada: la necesaria intervencion
del TJUE en el debate judicial entre la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo”, op.cit., pag.4: “Cémo se garanticen los
derechos de las personas trabajadoras afectadas se deja al margen de disponibilidad de que gozan los Estados miembros, con el
limite, indisponible, de que deben velar a fin y efecto de que el efecto util de esos derechos quede completamente asegurado”.

Con relacion a la concreta obligacion de registro del tiempo de trabajo y rescatando el aporte dispensado por 1. GARrcia
MENDEZ, “Nuevas formas de trabajo: comentario a diversos estudios de Eurofound y la OIT sobre flexibilizacion del trabajo
y sus implicaciones en materia de tiempo de trabajo”. Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales.
Num.13. 2021. Version electronica. Smarteca.es. “Grecia es el unico pais que no tiene una legislacion especifica en relacion
con el registro del tiempo de trabajo” No obstante “...S6lo Austria, Bulgaria, Croacia, Dinamarca, Lituania, Malta, Rumania,
Eslovenia y Espaia tienen disposiciones especificas para registrar la jornada de todos los tipos de trabajadores”.

3 STICE de 25 de noviembre de 2010, C-429/09 (TJCE 2010/359). Recuerda la Sentencia que la Directiva 2003/88/CE no
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2. Vacaciones

A) Naturaleza juridica

25. En un solo precepto* se condensa el tratamiento del periodo vacacional y, aun cuando efec-
tivamente es exiguo el tratamiento, éste ha resultado suficiente para los fines pretendidos y ha servido
de motivacion para que el TJUE reflexione especificamente sobre los distintos problemas que pueden
afectar a este derecho que se concibe como principio social basico” y de cuya influencia no ha sido ajena
ni el legislador espafiol*! ni nuestros 6rganos judiciales*.

contempla disposicion alguna “en relacion con la reparacion del dafio que puedan sufrir los trabajadores como consecuencia
de tal violacion [de las normas minimas que acoge la Directiva y, especificamente en las que hacen referencia a la duracion
del tiempo de trabajo]”. A pesar de ello, si que asienta la idea de que “los particulares perjudicados tienen derecho a obtener
una reparacion cuando se cumplen tres requisitos: que la norma de Derecho de la Union infringida tenga por objeto conferirles
derechos, que la violacion de esta norma esté suficientemente caracterizada y que exista una relacion de causalidad directa entre
tal violacion y el perjuicio sufrido por los particulares (véase, en este sentido, la sentencia Transportes Urbanos y Servicios
Generales [TICE 2010,21]”.

40 Art.7 Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo
de trabajo. Dispone “1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que todos los trabajadores dispongan de
un periodo de al menos cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas, de conformidad con las condiciones de obtencion y
concesion establecidas en las legislaciones y/o practicas nacionales. 2. El periodo minimo de vacaciones anuales retribuidas no
podra ser sustituido por una compensacion financiera, excepto en caso de conclusion de la relacion laboral”.

Si se compara el texto de la Directiva con nuestra normativa puede afirmarse que “Aparentemente la Directiva no requeria
medida alguna de transposicion a nuestro ordenamiento, puesto el art.38.1 ET cumplia e incluso superaba las exigencias del
art.7 de aquella, al establecer como periodo minimo el de 30 dias naturales” (M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER: “De nue-
vo sobre el derecho a vacaciones y el impacto de la Directiva 2003/88/CE”. Relaciones Laborales: revista critica de teoria y
practica. Nim.7-8. 2013. Version electronica).

41 Asi, la modificacion operada en el art.38.3 ET -a través de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo de 2007 y poste-
riormente gracias a la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral- por obra de la
interpretacion ofrecida en STJCE de 18 de marzo de 2004, C-342/2001 (TJCE 2004/69) que resuelve una cuestion judicial
interpuesta por el juzgador espafiol. Siendo la finalidad a la que atiende el permiso de maternidad diferente al que procura el
periodo vacacional, la coincidencia entre ambas situaciones no puede hacerse desaparecer a las vacaciones y entender que tan
solo procederia el disfrute por el nacimiento del hijo. En el fondo, el problema que subyacia ante la coincidencia -puesto de ma-
nifiesto por J. GoreLLI HERNANDEZ, “De nuevo sobre el derecho a las vacaciones y su disfrute efectivo en los casos de negativa
empresarial a su retribucion (comentario a la STJUE de 29 de noviembre de 2017, C-214/16, Asunto King”. IUSLabor 2/2018,
pag.265”-era “cudl de los dos sujetos de la relacion laboral ha de asumir el riesgo contractual que supone dicha coincidencia”.

Recuérdese, la STJUE, Gran Sala, de 14 de mayo de 2019, C-55/18 (TJCE 2019/90) en relacion con la obligacion de re-
gistro de la jornada diaria en atencidn a una normativa (la nuestra anterior a la reforma) que no consignaba expresamente esta
obligacion.

42 Anterior en el tiempo a la norma que se ha citado, la STS de 10 de noviembre de 2005 (RJ 2005/10084).

La STC 324/2006, de 20 de noviembre de 2006 (RTC 2006/324) también tuvo en consideracion el pronunciamiento euro-
peo, apreciando que “La trabajadora que suspende su relacion laboral como consecuencia de la maternidad conserva integra-
mente sus derechos laborales y ha de poder reincorporarse a su puesto de trabajo una vez finalizada la suspension sin que ésta
le ocasione perjuicio alguno.” Lo que en la practica supuso la posibilidad de disfrute posterior de las vacaciones con indepen-
dencia de que se hubiera rebasado el periodo acotado para su disfrute.

Algo similar ocurrié cuando -STJCE de 10 de septiembre de 2009, C-277/08 (STJCE 2009/261)- esta vez en relacion a
la coincidencia temporal entre el periodo vacacional previamente fijado y la situacion de incapacidad temporal del trabajador.
Resuelto por el TIUE siempre desde la dptica de que las vacaciones constituyen un “principio de Derecho social de la Union
Europea de especial importancia” lo que supone que el calendario vacacional del trabajador de baja tuviera que ser nuevamente
sefialado una vez transcurriera el periodo de incapacidad temporal.

La STJUE (Gran Sala) de 22 de noviembre de 2011, C-214/10 (EU:C:2011:761) acoge la posibilidad de disfrutar el periodo
de vacaciones mas alla del afio, lo que no nos debe llevar a interpretar que seria posible el aplazamiento ilimitado ni tampoco
que sea posible acumular los periodos para su disfrute ulterior, basicamente porque de admitirse se estaria desvirtuando el ob-
jetivo de las vacaciones “que s6lo puede cumplirse dentro de un limite temporal, mas alla del cual las vacaciones carecerian de
su efecto de tiempo de descanso y sdlo conservarian su condicion de periodo de ocio y esparcimiento” (M. RODRIGUEZ-PINERO
vy Bravo-FERrRER: “De nuevo sobre el derecho a vacaciones y el impacto de la Directiva 2003/88/CE”. Op.cit.). Véase también
el comentario de J.M. MiranDA BoTo Y NoGUEIRA GUASTAVINO en “Sentencias sociales del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea. Octubre 2011-Febrero 2012”. (8 de marzo de 2012). Blog.efl.es. Sentencias sociales del Tribunal de Justicia de la Union
Europea. Octubre 2011-Febrero 2012 | Blog EFL

En nuestro ordenamiento se acoge la limitacion del aplazamiento en su disfrute, al ser ésta una cuestion que compete a
las legislaciones de los Estados miembros (tal y como sefiala la sentencia antes indicada o del TJUE de 3 de mayo de 2012,
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De esta forma, se asienta el postulado de que el derecho a las vacaciones es “un principio del
Derecho social de la Union de especial importancia” que sirve para garantizar la seguridad y salud del
trabajador . El descanso de “la ejecucion de las tareas que le incumben” y el disponer de “un periodo
de ocio y esparcimiento” son los objetivos a los que atiende este derecho a las vacaciones*.

26. Si la finalidad de las vacaciones es velar por la integridad fisica del trabajador (y, emocional,
nos atreveriamos a indicar siguiendo el concepto omnicomprensivo de salud que nos dispensa la OMS#)
no se conseguiria este objetivo, si se pospusiera indefinidamente su disfrute*® o se permitiera su sustitu-
cion por una compensacion econdmica, sea cual fuere ésta. De esta manera, se aprecia también el cariz
preventivo que representa el disfrute vacacional a largo plazo*’, lo que también redunda en pro de una
interpretacion no restrictiva del derecho.

Por supuesto, y ésta es una cuestion que desde hace tiempo resulta incontrovertida, si la relacion
laboral fenece antes de que el trabajador haya disfrutado de su periodo vacacional, éste si puede ser
compensado economicamente*®.

B. Devengo de vacaciones

27. La necesidad de interpretar de forma laxa el ejercicio de las vacaciones, le lleva al TJUE a
aseverar de forma temprana que no seria conforme al Derecho de la Unioén una normativa de un Estado
miembro que exigiera para el devengo del periodo vacacional la permanencia previa (antigiiedad) du-
rante un determinado lapso temporal®.

C-337/10 - EU:C:2012:263- ) con la limitacion al disfrute de las vacaciones en los dieciocho meses siguientes a contar a partir
del final del afio en que se devengaron éstas.

Véase, P. RaBanaL CarBajo: “Incapacidad temporal y vacaciones”. Revista Doctrinal Aranzadi Social nim.16/2010, parte
Estudio. BIB 2009/1870.

“ De ahi que estas disposiciones en relacion al “tiempo minimo de descanso constituyen normas del Derecho social comu-
nitario de especial importancia, de las que debe disfrutar todo trabajador como disposicién minima necesaria para garantizar la
proteccion de su seguridad y salud”. STJUE de 14 de octubre de 2010, C-428/09 ( EU:C:2010:612.).

# STJUE de 25 de junio de 2020, C-762/19 y C-37/19 (EU: C: 2020:504). Objetivos también resaltados en STJIUE de 9 de
diciembre de 2021, C-217/20 (EU: C: 2021: 987).

4 Salud, por tanto (OMS) es “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afec-
ciones o enfermedades”.

4 En la STJUE 22 de abril de 2010, C-486/08 (TJCE 2010/117) se aprecia cierta flexibilidad en orden al disfrute del periodo
vacacional, por cuanto interpreta que el fin al que se destinan las vacaciones no queda comprometido aun cuando su efectivo
ejercicio se produzca tras el periodo que se haya tenido en consideracion como periodo de referencia.

La afirmacion contenida en el cuerpo del presente no obsta para que aun cuando la norma general sea que se disfrute el
periodo vacacional en el afio en curso, si existen circunstancias que lo justifican (asi enfermedad previa del trabajador) pueda
posponerse a un momento ulterior su disfrute. STJUE de 22 de abril de 2010, C-486/08 (TJCE 2010/117).

47 STJUE de 14 de octubre de 2010 (C-428/09; TICE 2010/303): ““ ... también tener un caracter preventivo que reduzca
en la medida de lo posible el riesgo de alteracion de la seguridad y la salud de los trabajadores que puede representar la acu-
mulacion de periodos de trabajo sin el descanso necesario( sentencias de 9 de septiembre de 2003, TJICE 2003/250, Jaeger,
C-151/02, Rec.p. 1-8389.

4 El art.7.2 de la Directiva 2003/88 asi lo dispone (*“ El periodo minimo de vacaciones anuales retribuidas no podra ser sus-
tituido por una compensacion financiera, excepto en caso de conclusion de la relacion laboral”), siendo esta maxima recordada
por asertos como el ya tantas veces citado y contenido en la 22 de abril de 2010, C-486/08, TICE 2010/117.

En nuestro Derecho interno, la eventual reclamacion judicial por las vacaciones devengadas y no abonadas (pensando
siempre en la situacion latente en el momento de la finalizacion del vinculo contractual) esta sometida al plazo de prescripcion
de un afio a contar desde la extincion de la relacion laboral (STS de 12 de junio de 2012, RCUD n° 2484/11), correspondiendo
al empresario la prueba de su efectivo disfrute.

4 Veéase, STICE de 26 de junio de 2001, C-173/1999. Aunque “sin llegar a reconocerse la existencia de un derecho
fundamental a las vacaciones, como habia propuesto el Abogado general” (M. RoDRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER: “De nuevo
sobre el derecho a vacaciones y el impacto de la Directiva 2003/88/CE”. Op.cit.) sostiene que “se deduce que el derecho de
cada trabajador a vacaciones anuales retribuidas debe considerarse un principio del Derecho social comunitario de especial
importancia, respecto al cual no pueden establecerse excepciones y cuya aplicacion por parte de las autoridades nacionales
competentes unicamente puede efectuarse respetando los limites establecidos expresamente por la propia Directiva” (refirién-
dose a la Directiva inmediatamente anterior a la actual, Directiva 93/104/CE).

P. RaBanaL CarBaJo: “Incapacidad temporal y vacaciones”. Revista Doctrinal Aranzadi Social naim.16/2010, parte Estudio.
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No obstante, si el legislador del Estado miembro hubiera establecido una duracion superior del
periodo vacacional (esto es, un lapso superior a las cuatro semanas obligatorias), si seria posible -en lo
que excede- establecer requisitos adicionales que condicionaran el derecho al disfrute vacacional®.

Sin embargo, permite establecer una regla de proporcionalidad para los supuestos en los que
nos encontremos frente a un contrato de naturaleza temporal®', asi como concretar el nimero de dias de
vacaciones en atencion al tiempo previo de prestacion de servicios™.

28. Entendemos, no obstante, que no se contravendria el Derecho de la Union en el supuesto
de que la legislacion nacional o convencional previera que la efectividad en el ejercicio del derecho
vacacional estd condicionada a que transcurra un periodo previo en la prestacion de servicios, debiendo
sefialarse esta antigiiedad minima a través de -preferiblemente- el convenio colectivo de aplicacién vy,
descartandose en todo caso como instrumento habilitante el contrato de trabajo.

C) Retribucion

29.A través del Derecho de la Union®® se garantiza el acceso a vacaciones remuneradas (art.7.1
Directiva 2003/88%), pues solo asi se consigue que el derecho a ese descanso no quede vacio de conte-
nido en la practica®.

BIB 2009/1870. Con relacion al disfrute de vacaciones aun cuando se haya sufrido una situacion de incapacidad temporal: “El
trabajador, por tanto, tiene derecho a ambas, porque la finalidad de estos derechos es totalmente distinta y, ademas, puesto que
segun el art.5.4 del Convenio 132 OIT los periodos de Incapacidad Temporal han de considerarse como tiempo de trabajo a
efectos de la adquisicion del derecho a vacaciones”.

Ya en atencion a la vigente Directiva 2003/88/CE, en idéntico sentido, la STJUE de 24 de enero de 2012 (C-282/10,
TCE 2012/7). Cuestion esta que se planted en atencion a la normativa francesa que exigia un periodo previo de prestacion de
servicios (un mes) aun cuando se equiparaba a trabajo efectivo los periodos en los que el contrato se hallaba suspendido por
accidente de trabajo o enfermedad profesional con una duracién méxima de un afio.

30 Aspecto este que se resalta en el apartado 47 de la Sentencia tal y como también nos hizo Ver J. GoreLLI HERNANDEZ: “El
impacto de la jurisprudencia comunitaria en la regulacion sobre vacaciones”, op.cit., pag. 280.

31 J. GoreLL HERNANDEZ: “El derecho al disfrute efectivo de las vacaciones: de la jurisprudencia comunitaria a la regulacion
estatutaria”. Relaciones Laborales 1, enero 2014. Version electronica. “Por lo tanto, el TJCE [el autor se refiere a la STICE
de 26 de junio de 2001] esta reconociendo que el art.7 de la anterior Directiva 93/104 (hoy es el mismo precepto, pero de la
Directiva 2033/88/CE), consagra un derecho subjetivo de todos los trabajadores, por lo que todos ellos pueden acceder a dicho
derecho. Ello no supone que no sean admisibles excepciones, pero tales excepciones deben ser conformes a lo establecido por
el ordenamiento comunitario. Es decir, no se esta predicando exactamente el mismo derecho para todos los trabajadores, siendo
admisible, por ejemplo, la aplicacion del principio pro rata temporis en las contrataciones temporales”.

52 Con abstraccion de lo que ocurre con los procesos de incapacidad temporal a los que mas adelante nos referiremos. No es
vano el recuerdo de las afirmaciones contenidas en Sentencia de 25 de junio de 2020, C-762/18 y C-37/19 (EU: C: 2020:54) o
en la de 9 de diciembre de 2021 (C-217/20, EU: C: 2021: 987). Los dos objetivos a los que viene llamado el periodo vacacional
y de los que nos hemos hecho eco en el cuerpo del presente son los que fundamentan esta aseveracion, pues la concesion de va-
caciones “supone que dicho trabajador haya ejercido anteriormente una actividad que justifique que se le conceda ese periodo”.

53 Ibidem. Nos sefiala la falta de originalidad de la norma, por cuanto la OIT en el Convenio niim.132 (29 de junio de 1970)
sobre vacaciones pagadas, establecia esta obligacion de remuneracion (art.3) “fijando como cuantia de la remuneracion la “nor-
mal o media”, incluyendo el salario en especie (art.7), y estableciéndose la prohibicion de renuncia al derecho a las vacaciones
anuales pagadas (art.12).” Este autor también nos habla como el art.24 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y el art.7.d) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales contenian también esta prevision.

3 Art.7 “ Vacaciones anuales. 1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que todos los trabajadores
dispongan de un periodo de al menos cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas, de conformidad con las condiciones de
obtencion y concesion establecidas en las legislaciones y/o practicas nacionales”.

35 J. GoreLLl HERNANDEZ: ”El derecho al disfrute efectivo de las vacaciones: de la jurisprudencia comunitaria a la regulacion
estatutaria”. Op.cit. “La razén del abono es evidente: garantizar que las vacaciones van a cumplir con su objetivo y finalidad,
permitiendo que sean efectivamente disfrutadas, pues si el trabajador cesa en el trabajo sin percibir salario a cambio, ante la
necesidad de un sustento econémico, lo 16gico es que la mayoria de los trabajadores buscasen una prestacion de trabajo durante
ese periodo de descanso para poder mantenerse”. No ha de olvidarse que cuando se encuentra en periodo vacacional “el tra-
bajador ha de ser colocado en una situacion que, desde el punto de vista del salario, sea comparable a los periodos de trabajo
(sentencia de 13 de diciembre de 20218, Hein, C-385/17, EU:C: 2018:1018, apartado 34 y jurisprudencia citada”, pues tal y
como indicaba el Prof.GoreLLI y mas tarde dira el TIUE “...cuando la retribucién que se abona en virtud del derecho a vaca-
ciones anuales retribuidas establecido en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 es inferior a la retribucion ordinaria
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Pero, a pesar de que una primera lectura pudiera hacernos pensar que los problemas en torno a
las vacaciones y su retribucion estan solventados, lo cierto es que la parquedad con la que se expresa ese
precepto (similar a nuestro Derecho interno®) hacen saltar las alarmas, especialmente, en torno a qué
hemos de entender por “retribuidas” y como se concreta este adjetivo en la practica®.

30. Asi, una de las primeras cuestiones planteadas lo fue en relacion al momento temporal en
que se abonaban las vacaciones. Se plantea si era juridicamente admisible la retribucion prorrateada del
periodo vacacional, posibilitindose que el trabajador todos los meses percibiera una parte que respon-
diese a esas vacaciones futuras.

Ante el planteamiento de dos peticiones de decision prejudicial por Tribunales del Reino Unido,
el TICE ofrece la respuesta, sefialando que “el momento en que ha de abonarse la retribucion de las
vacaciones anuales debe fijarse de modo que, durante dichas vacaciones, el trabajador se encuentre en
una situacion que, desde el punto de vista del salario, sea comparable a los periodos de trabajo”, lo que
le lleva a concluir que es incompatible con el Derecho europeo una practica normativa que conduzca al
abono mensual de las vacaciones que no se ha escindido del salario ordinario.

31. Por el contrario, si se ofrece una informacion transparente al trabajador por medio de la cual
las partidas econdmicas estan claramente separadas y son independientes (nos referimos al desglose
entre las retribuciones ordinarias-mensuales y las vacaciones que se abonan) seria perfectamente posible
optar por ese modelo de pago, por cuanto no se conculca el Derecho europeo.

En otro orden de cosas, y sentado el pilar de imposibilidad de sustitucion del periodo de disfrute
vacacional por la remuneracion -sea cual fuere ésta- correspondiente, también se prohibe la opcion de
abono de las vacaciones en los supuestos en los que no haya sido factible su efectivo disfrute®.

32. Si se abonarian, como antes se mencionaba, en los supuestos en los que el contrato expire
sin haberse disfrutado, fundamentalmente, para que el trabajador no pierda integramente el derecho®,
aun cuando no necesariamente (esto es, seria posible legislar internamente en uno u otro sentido) la

que el trabajador percibe durante los periodos de trabajo efectivo, este puede verse incitado a no tomar sus vacaciones anuales
retribuidas” (Aserto contenido en STJUE de 9 de diciembre de 2021, C-217/20 (EU: C:2021:987).

¢ Art.38 del Estatuto de los Trabajadores (RDLeg. 2/2015, de 23 de octubre): “1. El periodo de vacaciones anuales retribui-
das, no sustituible por compensacion economica, sera el pactado en convenio colectivo o contrato individual. En ningtin caso
la duracion serd inferior a treinta dias”.

57 Notese -y este particular es un aspecto también realzado por J. GoreLLI HERNANDEZ en la obra a la que hemos hecho
referencia atras (“El derecho al disfrute efectivo de las vacaciones: de la jurisprudencia comunitaria a la regulacion estatuta-
ria”, op.cit.) como esto no ocurre en el Convenio 132 OIT que prevé, art.7 tanto el guantum como el momento en que se ha de
percibir la retribucion.

Art.7 “1. Toda persona que tome vacaciones de conformidad con las disposiciones del presente Convenio percibira, por
el periodo entero de esas vacaciones, por lo menos su remuneracién normal o media (incluido el equivalente en efectivo de
cualquier parte de esa remuneracion que se pague en especie, salvo si se trata de prestaciones permanentes de que disfruta el
interesado independientemente de las vacaciones pagadas) calculada en la forma que determine en cada pais la autoridad com-
petente o el organismo apropiado.

2.El monto debido en virtud del parrafo 1 debera ser pagado a la persona empleada interesada antes de sus vacaciones, a
menos que se haya previsto de otro modo en un acuerdo que vincule al empleador y a dicha persona”.

8 Véase, A.I. Pirez Campos: “Inclusion de la retribucion de vacaciones en el salario abonado al trabajador”. Revista Doc-
trinal Aranzadi Social nim. 7/2008. Fichas de Jurisprudencia. BIB 2008/1503.

39 STICE de 6 de abril de 2006, C-124/05 (TJCE 2006/114; TICE 2006/114)

AL PErez Camros: “Compensacion econdomica por vacaciones anuales no disfrutadas”. Revista Doctrinal Aranzadi Social
num.7/08 -8/2008, BIB 2008/1504.Glosando la Sentencia aludida, expone que “La posibilidad de compensar econdmicamente
las vacaciones minimas anuales transferidas podria producir el efecto contrario a los objetivos perseguidos por la Directiva,
de que el trabajador se planteara a renunciar al tiempo de reposo o se viera incitado a ello” y, tal y como enuncia el fallo del
Tribunal, “no tiene relevancia el que la compensacion econémica de las vacaciones anuales retribuidas se base o no en un pacto
contractual”.

¢ La STJCE 2012/104, C-337/10 (TJCE 2012/104) :”Una vez finalizada la relacion laboral, ya no resulta posible disfrutar
de modo efectivo de las vacaciones anuales retribuidas. A fin de evitar que, como consecuencia de esta imposibilidad, el tra-
bajador quede privado de todo disfrute del mencionado derecho, incluso en forma pecuniaria, el articulo 7, apartado 2, de la
Directiva 2003/88 prevé que el trabajador tendra derecho a una compensacion econdémica”.
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compensacion haya de extenderse mas alla del periodo garantizado por la normativa europea (esto, es el
periodo de cuatro semanas).

La falta de concrecion de la Directiva 2003/88 acerca de qué se ha de entender por vacaciones
“retribuidas” ha supuesto la necesidad de acotar lo maximo posible esta exigencia, para concretar -a la
luz de los supuestos concretos planteados- qué conceptos son los que ineludiblemente han de ser abona-
dos y cuales son susceptibles de ser excluidos®'.

33. Ahora bien, los problemas no cesan. Las situaciones variopintas que puede afrontar un
trabajador también pueden tener su reflejo, en esta ocasion, en el como se retribuyen las vacaciones.
Pensemos en una situacion particular: trabajador que se halla en situaciéon de incapacidad temporal y,
como consecuencia de la misma, percibe una retribucion inferior a la que le corresponderia si estuviera
en actividad. Cuando esta disfrutando de sus vacaciones, ;como se ha de calcular la retribucion, en fun-
cion de lo que realmente percibid o en atencion a su salario integro haciendo abstraccion de la situacion
de baja laboral en la que se encontraba?

En concreto, el Tribunal (STJUE de 9 de diciembre de 2021, C-217/20, EU: C: 2021:987) dilu-
cida una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de Primera Instancia de Paises Bajos.

Si descendemos a los hechos concretos que motivaron la incoacion del procedimiento ante la
jurisdiccion de los Paises Bajos, observamos como la reclamacion parte de un trabajador (funcionario)
que se halla en situacion de baja parcial de larga duracion por enfermedad, disfrutando de una medida
de reinsercion profesional. La consecuencia de encontrarse en ese estado fue que percibia un 70% de lo
que venia siendo su remuneracion total y el 100% correspondiente al nimero de horas efectivamente
trabajadas (horas estas en las que desempefiaba trabajo efectivo por ser considerado apto para trabajar
con esa restriccion).

El empleador procede a calcular la retribucion vacacional teniendo en consideracion los porcen-
tajes antes indicados y ante ello, el trabajador se opone por cuanto entiende que le han de ser abonadas
las vacaciones integramente a razon del 100% de la remuneracion.

34. El problema, por tanto, suscitado, se plantea por la posible incompatibilidad que el derecho
nacional prevé -y que fundamentaria la actitud empresarial- con el Derecho de la Union, en cuanto éste
recoge la necesidad de que las vacaciones sean retribuidas.

Y, aun cuando no se desconoce por parte de la normativa nacional el derecho a que en esta situa-
cion el trabajador disfrute de vacaciones retribuidas, el TJUE entiende que si se aminora la cantidad a
percibir durante este periodo, en realidad se estaria admitiendo que las vacaciones s6lo se remunerarian
integramente si se hubiera trabajado a tiempo completo en el periodo inmediatamente anterior.

Por esta razon, y acogiéndose los argumentos del Abogado General, el TIUE llega a la con-
clusion de la necesidad de valorar que en esos periodos previos, el trabajador se hallaba en situacion
de enfermedad siendo esta una situacion “imprevisible y ajen[a]” al empleado, por lo que no ha de te-
nerse en cuenta la reduccion en la retribucion experimentada a la hora de cuantificar la remuneracion
durante el periodo vacacional y ello con independencia de que la situacion de baja subsista durante
ese lapso.

' En la STJUE de 15 de septiembre de 2011, C-155/10 (también comentada por J.M Miranpa Boto Yy M. NoGUEI-
rRA GuasTaviNo, “Sentencias sociales del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Marzo-septiembre 2011. Actum Social
num.56. Octubre 2011) partiendo de la premisa de que la remuneracion durante el periodo vacacional deber ser la ordinaria,
esto es la que normalmente percibe el trabajador. Ciertamente, reconoce el TJUE que la estructura salarial es algo que compete
a las legislaciones nacionales, pero no ha de olvidarse que esta circunstancia no puede tener como consecuencia el incidir
sobre el derecho del trabajador a disfrutar del periodo vacacional bajo circunstancias analogas -en cuanto a la remuneracion
se refiere- a las que tiene derecho durante el periodo prestacional. De ahi que si se puedan excluir de las partidas a abonar
durante las vacaciones aquellas cantidades que son abonadas para sufragar los gastos en los que pueda incurrir el trabajador,
pero no otros que (en este caso especifico) estaban anudados a su condicion personal y profesional como piloto de linea aérea
(especificamente un plus de horas de vuelo).
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D) ;La regla de la proporcionalidad se puede aplicar para calcular el periodo vacacional de un
trabajador a tiempo parcial?

35. La respuesta es afirmativa®. Las legislaciones nacionales podran disponer que sus traba-
jadores a tiempo parcial® no disfruten de los mismos dias vacacionales que los trabajadores a tiempo
completo, pues —seglin el sentir del TITUE®*- se trataria ésta de una justificacion por razon objetiva.

Téngase presente que el diferente tratamiento otorgado a un trabajador que presta sus servicios a
tiempo parcial con respecto al que lo hace la jornada completa no es contrario a las directrices europeas,
pues las situaciones de partida son diferentes®.

36. Esta aseveracion no es contraria a una legislacion que opte por una conclusion diferente, a sa-
ber: que la determinacion del periodo vacacional es independiente a la jornada que el trabajador tenga. De
hecho, como es sabido, nuestra normativa interna opta por la solucion contraria. Ciertamente, existe una
diferencia en el tratamiento vacacional del trabajador a tiempo completo en relacion con el que tiene jor-
nada a tiempo parcial y esa diferencia no es, ni mucho menos, desdefiable, pero no se refleja en el numero
de dias sino en el salario® al que tendra derecho el trabajador cuando se encuentre durante sus vacaciones.

©2TLa STJUE de 8 de noviembre de 2012, C-229/11 y C-230/11 (TJCE 2020/344) tuvo la ocasion de enfrentarse a dos peti-
ciones de decision prejudicial planteadas por Alemania con relacion a la adecuada interpretacion del art.31.2 de la Carta y del
art.7 de la Directiva 2003/88 en una situacion muy peculiar por medio de la cual se preveia la suspension de los contratos de
trabajo durante un afio de los trabajadores afectados por una medida de despido colectivo. Esta suspension anulaba la obliga-
cion de trabajar durante ese periodo de un afio, porque se diferia hasta entonces la extincion a fin de que durante ese periodo
de tiempo los trabajadores pudieran disfrutar de un subsidio que abonaba el empresario y que estaba acordado con el comité
de empresa en un plan social.

Al hacerse efectiva la extincion, algunos de los trabajadores afectados reclamaron el importe de las vacaciones del aflo de
suspension y es, en este punto, en el que se plantea si la denegacion del montante correspondiente era conforme al Derecho de
la Unién. Finalmente, el TJUE entiende que la situacion descrita no se puede asimilar a un supuesto de incapacidad temporal
-basicamente porque durante el tiempo que dura la suspension la salud del trabajador esta intacta- y aplica la misma regla que
pesa sobre los trabajadores a tiempo parcial, esto es, el principio de pro rata temporis por lo que el periodo vacacional se reduce
en funcién de la disminucién del tiempo de trabajo.

En la STJUE de 3 de marzo de 2021, C-841/19 (La Ley 22436/21. EU: C: 2021:59) entendiendo que es un criterio objetivo
el establecer una diferencia entre el tratamiento de contratos a tiempo completo y a tiempo parcial, lo que le lleva a determinar
que es conforme al Derecho comunitario establecer una diferente asuncion de responsabilidades de nuestro FOGASA frente a
las relaciones laborales a tiempo parcial.

¢ La Clausula 3 de la Directiva 97/81, del Consejo, de 15 de diciembre de 1997 (Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo
parcial) define al trabajador parcial como aquel “ trabajador asalariado cuya jornada normal de trabajo, calculada sobre una
base semanal o como media de un periodo de empleo de hasta un maximo de un afio, tenga una duracion inferior a la de un
trabajador a tiempo completo comparable”.

Comparese esta redaccion con la procurada por nuestro legislador interno en el art. 12.1 del Estatuto de los Trabajadores
(RD.Leg. 2/2015, de 23 de octubre): ““ El contrato de trabajo se entendera celebrado a tiempo parcial cuando se haya acordado
la prestacion de servicios durante un nimero de horas al dia, a la semana, al mes o al afio, inferior a la jornada de trabajo de un
trabajador a tiempo completo comparable”.

El trabajador a tiempo completo comparable es, a los efectos, de la clausula del Acuerdo Marco el “trabajador asalariado
a tiempo completo del mismo establecimiento que tenga el mismo tipo de contrato o relacion laboral y un trabajo o empleo
idéntico o similar teniendo en cuenta otras consideraciones tales como la antigiiedad y las cualificaciones o competencias™. El
parametro de comparacion es el mismo en nuestro sistema interno (art.12.2 del Estatuto de los Trabajadores: “...trabajador a
tiempo completo de la misma empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo de contrato de trabajo y que realice un trabajo
idéntico o similar”), precisdndose que en los supuestos en los que no exista posibilidad de llevar a cabo la comparaciéon (no
existe el trabajador a tiempo completo que retina los caracteres enunciados en el precepto legal), se entendera por trabajador a
tiempo completo aquel que preste sus servicios durante la jornada prevista en convenio colectivo como méaxima y, si no exis-
tiera convenid o esta prevision convencional, trabajador a tiempo completo sera el que tenga una jornada semanal de cuarenta
horas de trabajo efectivo de promedio en computo anual (art.34.1 del Estatuto de los Trabajadores; Clausula 3. 2) 2° parrafo
del Acuerdo Marco).

6422 de abril de 2010, C-486/08, TICE 2010/117.

% STJUE de 12 de octubre de 2004, C-313/02. Comentario en M.S. HErralZ MARTIN: “El contrato a tiempo parcial y el
papel de las horas complementarias: una regulacion juridica decadente e ignorada, ¢a proposito? Trabajo y Derecho 79-80/2021
(julio-agosto). Version electronica.

¢ El principio de proporcionalidad es el que impera en esta materia en lo que se refiere a la retribucion de vacaciones en
el ordenamiento espafiol. La duracion, insistimos, es la misma (a titulo de ejemplo, STSJ de Madrid de 31 de octubre de 2003,
rec.4770/2003), variando tan solo la retribucion (STS de 23 de mayo de 1997, EDJ 6596).
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De hecho, si se nos permite, entendemos que aqui el Derecho espaiiol cumple con mas exactitud
las expectativas previstas en el Acuerdo Marco. Si uno de los pilares del mismo es consagrar la igualdad
entre el tratamiento dispensado a trabajadores a tiempo completo en relacion con el otorgado a trabaja-
dores a tiempo parcial y fomentarlo®’, no parece que se logre precisamente acortando la duracion de las
vacaciones a los trabajadores parciales.

37. No encontramos, por tanto, razéon objetiva que justifique esa minoracion en la duracion de
las vacaciones. En realidad, si las vacaciones de un trabajador a tiempo parcial son abonadas a razén de
sus retribuciones ordinarias (las que percibe teniendo en consideracion esa jornada inferior que realiza)
ya se estd excepcionando la igualdad en el tratamiento entre jornada completa y parcial, por lo que si
también tiene incidencias en el periodo de disfrute es como si el trabajador a tiempo parcial sufriera
una doble consecuencia perjudicial a sus intereses: menor salario y menor duracion vacacional, sin que
existan dos claras “razones objetivas” que las amparen.

Abundando en lo anterior, y rescatando ideas puestas de manifiesto por el mismo Tribunal de
Justicia, la regla pro rata temporis que es la que, a nuestro juicio, esta detras de este planteamiento
permisivo del Tribunal de Luxemburgo solo puede aplicarse en lo que se refiere a las “condiciones de
empleo econdmicas, relativas, por ejemplo, a las retribuciones y a las pensiones”*.

E) Coincidencia de situaciones de hecho: permisos retribuidos y vacaciones

38. Se plantea qué respuesta ha de ofrecerse a la coincidencia entre las situaciones que originan
el derecho a una licencia o permiso retribuido y el periodo vacacional o de descanso semanal®. El litigio
del que surge el planteamiento de la cuestion prejudicial 7 se incoa conforme al Derecho espafiol, por
lo que estimamos oportuno recordar brevemente la regulacion legal -y convencional- de estos permisos.

El art.37 de nuestra norma basica laboral enumera una serie de situaciones que generan en el
trabajador el derecho subjetivo a ausentarse de su puesto de trabajo sin perder por ello la remuneracion

7 La idea de impulsar la celebracion de contratos a tiempo parcial se consagra en diferentes sentencias del TJUE. Asi, a
titulo de ejemplo, la STJUE de 24 de abril de 2008 (TJCE 2008/95).

Acaso por ello, la Clausula 5 del referido Acuerdo Marco encomienda a los Estados miembros a la identificacion de los
obstaculos que imposibilitan la aplicacion de la jornada a tiempo parcial, a fin de erradicarlos, haciendo una llamada también a
los interlocutores sociales en el mismo sentido.

% STJUE de 10 de junio de 2010 (C-395/08 y C-396/08 TJCE 2010/171). El resumen de esta sentencia, en breves pa-
labras, por A. 1. PErez Campos, “Tribunal de Justicia de la Union Europea. (Enero-junio 2010). Revista Doctrinal Aranzadi
Social naim. 10/2010 parte Fichas de Jurisprudencia. BIB 2010/1908. “En efecto, la consideracion del periodo de tiempo que
el trabajador a tiempo parcial ha trabajado efectivamente durante su carrera, en comparacion con el desarrollado a tiempo
completo, constituye un criterio objetivo que permite una reduccion proporcionada a sus derechos a pension”. Por el contrario,
este criterio —el de la parcialidad en su jornada- no podria ser empleado a los efectos de determinar “la fecha de adquisicion del
derecho a pension” basicamente porque esta se calcula en funcion de la antigiiedad del trabajador, parametro este que no ha de
tener en consideracion el numero de horas trabajadas.

% Téngase en cuenta, y asi se sefiala por A.V. SEMPERE NavarRRrO, “Video-comentario a la STIUE de 4 junio 2020 (JUR
2020,164681). Sobre si existe permiso remunerado durante las vacaciones”. Aranzadi : Thomson reuters : Curso de actualiza-
cion profesional (webcastlive.es) en atencion a lo que la propia Sentencia del TJUE propugna, que ““ los permisos retribuidos
no estan contemplados en las normas de la UE, luego los problemas que plantean tampoco van a ser resueltos por el Tribunal de
Luxemburgo, salvo que afecten directamente a otras materias que si estén en el Derecho comunitario”. Esto es, “los permisos
retribuidos que regula la norma paccionada no pueden asimilarse al derecho a vacaciones anuales retribuidas, atendiendo a la
distinta esencia a que responden” (R. VICENTE ANDRES, “El derecho a las vacaciones anuales y los permisos retribuidos, analisis
de la STJUE de 4 de junio de 2020 (C-588/18)”. Revista Aranzadi Union Europea nim. 4/2021. BIB/2021/1681).

Por ello, no se entienden aplicables los arts. 5y 7 de la Directiva 2003/88 -que acogen el descanso semanal y vacaciones,
respectivamente- a las licencias o permisos retribuidos.

0 Planteada por la Sala de lo Social de nuestra Audiencia Nacional con motivo de un conflicto colectivo: “1) El articulo 5
de la Directiva 2003/88 ;debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que permite simultanear el
descanso semanal con el disfrute de permisos retribuidos para atender a finalidades distintas del descanso?

2) El articulo 7 de la Directiva 2003/88 ;debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que
permite simultanear las vacaciones anuales con el disfrute de permisos retribuidos para atender a finalidades distintas del des-
canso, el ocio y el esparcimiento?”
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salarial. El problema surge con la falta de precision legal en torno a los plazos, por cuanto no se alude
expresamente si los mismos hacen referencia a dias habiles o naturales, mas alla de los quince dias (na-
turales) a los que tiene derecho el empleado por razén de matrimonio.

Por su parte, el convenio colectivo concreto de aplicacion a la relacion laboral entablada si bien
modificaba al alza los lapsos temporales, adolecia de idéntica imprecision.

39. La situacion descrita tiene indudables efectos practicos’”'. No es lo mismo que los plazos
sean naturales (en cuyo caso, si coinciden con periodos de descanso se subsumirian y consumirian en
estos lapsos ahora sefialados) que sean habiles, porque en esta Gltima situacion, el diez ad quo seria el
primer dia laborable que hay que prestar servicios, esto es, una vez finaliza el periodo de descanso de la
prestacion laboral.

Ademas, si en el computo del lapso se han de excluir los que no son de trabajo efectivo, tendria-
mos que excluir los posibles dias en los que no existe obligacion de prestar servicios.

40. La segunda opcion es, aunque pueda resultar obvia esta conclusion, mas favorable para el
trabajador por cuanto le hace “ganar” mas dias que se sumarian al periodo de descanso anterior.

Por supuesto, para ambas posibilidades existen argumentos que en principio se pueden susten-
tar validamente. Asi, a favor de la regla de entender que han de computarse los periodos en atencion
a dias naturales, acudimos al Cddigo Civil y, concretamente, al art.5 de esta norma (supletoria en el
ambito laboral).

A favor de la segunda interpretacion también se puede emplear un argumento “supletorio”. El
trato que se ha de dispensar ha de ser exactamente el mismo que tiene la coincidencia entre el periodo
vacacional y los supuestos de incapacidad temporal y, ademas, si no se llegara a esta conclusion en rea-
lidad se vaciaria de contenido el periodo vacacional (o, en general de descanso) por cuanto el trabajador
en esta situacion se dedicaria realmente a atender al objetivo al que el permiso se destina. Esto es, dejaria
de disfrutar de su tiempo de ocio/descanso para atender a las situaciones que dan lugar a los permisos
(hospitalizacion, nacimiento de hijo, v.gr,)

41. La Gran Sala del TJUE — Sentencia de 4 de junio de 2020, C-588/18 (TJCE 2020/136) ob-
serva nuestro precepto (art.37 ET) y expone cuales son los requisitos para generar el derecho. Asi, de un
lado nos encontramos con la necesidad de que se “produzcan los acontecimientos” descritos en la norma
y, de otro que esos sucesos surjan “durante un periodo de trabajo”’.

Es decir, que la clave se halla en la falta de ubicuidad del trabajador. Si no existiera una exencion
al deber de trabajar, el empleado no podria hacer frente a determinadas “necesidades u obligaciones”,
pues estos permisos “estan indisociablemente unidos al tiempo de trabajo™’.

F) Situaciones particulares: computo del periodo de descanso cuando el trabajador ha suscrito
varios contratos con el mismo empresario

42, Larespuesta que ofrece el TIUE (STJUE de 21 de marzo de 2021, C-585/19, EU:C:2021:210)
es clara: se han de tener en cuenta todos los contratos formalmente suscritos como si uno fuera. Solo asi
se puede garantizar la efectividad del derecho al descanso.

La conclusion contraria se opondria al objetivo perseguido por la Directiva, pues al empresario
le resultaria facil deshacerse de su obligacion de procurar el descanso al trabajador segmentando la

"M A.V. SEMPERE NavARRO: “En el tema de los permisos remunerados, al igual que en el tema de las vacaciones esta sujeto a
una interpretacion jurisprudencial muy importante”.

2 Ante este pronunciamiento, la Audiencia Nacional espafiola (Sentencia de 6 de julio de 2020, rec. nim. 113/18) ofrece
una respuesta concreta al problema planteado acogiendo el criterio del TJUE. Esta misma linea es por la que se opta en
Sentencia del Tribunal Supremo (Sentencia de 29 de septiembre de 2020, rec. num. 244/18)

3 A.V SEMPERE NAVARRO: “La jurisprudencia comunitaria de 2020 en temas laborales ”. Revista Aranzadi Doctrinal nim.
4/2021. BIB 2021/1593.
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relacion laboral y haciendo que ésta en vez de documentarse a través de un solo contrato, recibiera el
respaldo documental de varios™.

43. Hay una cuestion que, no obstante, no se ha resuelto por no haber sido objeto de plantea-
miento. ;Qué ocurriria en las situaciones de pluriactividad o pluriempleo?

Las posibilidades teoricas son dos. De un lado, entender que lo relevante a estos efectos es la si-
tuacion en la que se halla el trabajador con independencia de cudles o cuantos fueran los lazos laborales
o prestacionales suscritos; de otro, comprender que el descanso se predica autbnomamente, examinando
cada uno de los vinculos independientemente, sin entremezclar las diferentes situaciones laborales en
las que se halle el trabajador.

Expresado de otra manera, si el trabajador estuviera en alguna de las situaciones indicadas de
pluriempleo o pluriactividad, estariamos ante relaciones (laborales o no) diferentes, y cada una de ellas
originaria derechos de descanso auténomos, sin que admitiera su acumulacion a los efectos ni de deter-
minacion de la jornada maxima ni de los tiempos de descanso.

Precisamente, esta segunda opcion es la que entendemos pertinente, pues llegar a una conclusién
diversa supondria que el descanso lo seria en relacion al trabajador y no al vinculo laboral, implicando
de facto una limitacion que también redundaria en perjuicio de su libertad, de su derecho al trabajo’.
Si mantuviéramos otra posicion, no seria posible concertar relaciones laborales desde el instante en que
en una se alcanzara la jornada completa y también aqui nos encontrariamos ante otra disquisicion, ;qué
hemos de entender por jornada completa? ;Seria la que marque, en su caso, el convenio de aplicacion
0, a estos exclusivos efectos, se le permitiria mantener otra relacion laboral cuando haya una diferencia
entre lo que se prevé convencionalmente y la jornada maxima que marca la Ley laboral entendiendo que
ésta siempre sera respetuosa con los limites indicados en la Directiva 2003/88/CE?

A mayor abundamiento, nos quedamos con las palabras del TJUE en la sentencia indicada al prin-
cipio del presente epigrafe que, para responder a la cuestion suscitada siempre se refiere a la necesidad
de examinar “los contratos de trabajo celebrados por un trabajador con el empresario”’®, lo que redunda
en la idea de que el descanso es una obligacion que asume cada empleador con respecto a su trabajador.

44, Como anticipabamos, no obstante, es éste un interrogante que no ha recibido respuesta,
existiendo autores que abogan por una interpretacion totalmente contraria a la que hemos reflejado en
los parrafos anteriores’’; falta de unanimidad y, hasta la fecha, falta de planteamiento ante las instancias

7 el periodo minimo de descanso diario, establecido en dicho articulo 3, se aplica a tales contratos considerados en su
conjunto o a cada uno de ellos por separado.”

5 Especificamente, situados en Espafia, entendemos se conculcaria el derecho constitucional consagrado en el art.35 de la
Constitucion. Al limitarse el numero de relaciones laborales posibles a la circunstancia de no rebasar la jornada maxima, se le
estaria imposibilitando ejercer su libertad para elegir profesion u oficio. Piénsese que, en ocasiones, la persona tiene una rela-
cion laboral so6lida pero en la que carece de desarrollo profesional con la que consigue el sustento econdémico y otra de menor
intensidad temporal en la que si despliega sus intereses y verdaderas vocaciones profesionales. De prosperar la interpretacion
favorable a la limitacion en el nimero de contratos con base a la también limitacion de la jornada, se le aboca a un trabajo que
no consigue ese desarrollo profesional ignorandose la relevancia que este tiene también a los efectos de procurar su salud tal y
como es entendida por la OMS.

76 Asi, paragrafo 45 y 46.

77 Asi, M. NoGUEIRA GusTaviNO (8 de mayo de 2021) “/Es cierto que el TJUE ha declarado que el descanso diario entre jorna-
das es siempre por trabajador y no por contrato?, ALMACEN D DERECHO. https://almacendederecho.org/es-cierto-que-el-tjue-
ha-declarado-que-el-descanso-diario-entre-jornadas-es-siempre-por-trabajador-y-no-por-contrato. Se basa en la interpretacion
historica “sobre la propia institucion y el origen del establecimiento de la jornada maxima legal y los descansos minimos a ella
vinculados”, asi como en la necesaria proteccion del trabajador. En nuestra opinion, el esquema de pensamiento desplegado para un
trabajador que suma varios contratos de trabajo —sin llegar con ninguno de ellos a la jornada completa- para un solo empresario no
es el que se debe desplegar para solventar posibles dudas originadas en atencion a la suscripcion de diversas relaciones laborales con
distintos empresarios; el trabajador en el primer supuesto no ha elegido la segmentacion, pero en el segundo es mas que probable
que si lo haya hecho; las posibilidades de negarse a lo que le ofrece el empresario —parcelar la relacion laboral- son infinitamente me-
nores que las que tiene cuando disponiendo de una relacion laboral a tiempo completo, decide ademas suscribir otro vinculo o sim-
plemente prestar servicios para los que se encontraria incardinado en otro (situandonos en Espafia) Régimen de la Seguridad Social.

De igual forma, aunque este argumento sea mas local y afecte particularmente a nuestro ordenamiento juridico, de admitirse
la limitacion por trabajador y no por contrato, quedarian vacias clausulas como de la permanencia.
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judiciales que nos hacen (de la mano de M. NoGUEIRA GUSTAVINO) asomarnos a otros paises de nuestro
entorno para conocer qué tratamiento le han dado hasta la fecha a la cuestion que hemos apuntado’.

V. Conclusiones

45. Aun cuando de la prolifera doctrina, especificamente del TJUE pudiera entenderse que los
problemas acerca de la delimitacion del tiempo de trabajo se encuentran mas o menos encauzados, lo
cierto es que la implantacion de formas no tradicionales de prestacion del servicio por cuenta ajena,
suponen la aparicion de nuevas incognitas que probablemente necesiten ser atendidas por el Tribunal de
Luxemburgo.

En este sentido, piénsese especificamente en el trabajo de plataformas fomentado por el facil -y
asequible- acceso a los instrumentos y Utiles que se precisan para prestar con eficacia estos trabajos.” En
este tipo de prestaciones la delimitacion entre el tiempo de trabajo y el de descanso se vuelve cada vez
mas difusa”™. Acaso estas nuevas realidades prestacionales también van a necesitar de contemplaciones
normativas especificas. Asi, y aun cuando desde nuestro modesto punto de vista la opcion alcanzada por
el TIUE sobre la dual consideracion del tiempo, descartando zonas grises que compartan notas tanto de
la categoria juridica de jornada como de la de libre disposicion por el trabajador, es positiva y redunda a
favor de la ansiada seguridad juridica, estas realidades de prestaciones de servicio que se llevan a cabo
en plataformas, si merecen abrir un debate acerca de como se lleva a cabo el trabajo y qué actividades
concretas se realizan, a fin de deslindar con mayor claridad qué es tiempo de trabajo y cual no lo es, lo
que nos obliga a preguntarnos sobre si el trabajador en cada una de esas tareas (o periodos de inactivi-
dad) tiene un margen de libertad para organizar su tiempo o carece del mismo.

46. La preocupacion por este elemento central de la relacion laboral (jornada) parece ser atem-
poral, lo que se advera no so6lo por la cantidad de pronunciamientos judiciales fuera de nuestras fronte-
ras, sino por lo coetaneo de los mismos y por la necesidad de impulsar desde el ambito de la Union Euro-
pea una normativa clara que delimite los tiempos de trabajo. Esta regulacion lograra también conseguir
que las relaciones laborales sean mas transparentes (en el sentido indicado por la Directiva 2019/1152,
de 20 de junio relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union europea),
lo que a su vez redundard en la mayor equiparacion entre los sacrificios e intereses que cada una de las
partes contractuales (empresario y trabajador) ostentan.

8 M. NoGUEIRA GusTaviNO (8 de mayo de 2021) “;Es cierto que el TJUE ha declarado que el descanso diario entre
jornadas es siempre por trabajador y no por contrato?. Indica que paises como Dinamarca, Letonia, Hungria, Malta, Polonia,
Portugal, Rumania y Eslovaquia siguen la linea de delimitar el tiempo de trabajo maximo en atencion a la relacion laboral y
no en funcién del trabajador. Por su parte, Austria, Bulgaria, Croacia, Chipre, Francia, Alemania, Luxemburgo, Reino Unido,
Estonia, Grecia, Irlanda, Italia, Lituania, Paises Bajos y Eslovenia lo hacen atendiendo al trabajador con independencia del
nimero de contratos suscritos.

 M.T IgartuAa MIrO: “La flexibilizacion del tiempo de trabajo”. Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y
relaciones laborales, nim.83, 2021. Version electronica (smarteca.es). Sefiala que mas alla de la posible conveniencia -o no- de
un tratamiento normativo enfocado en las prestaciones de servicio a plataformas, si que seria necesario “un régimen juridico
propio para el tiempo de trabajo” que pasaria por la revision de “la tradicional concepcion binaria, con una reconfiguracion de
aquellos lapsos temporales (tercer tiempo) con dificil encaje en el concepto europeo de tiempo de trabajo (art.2.1 de la Direc-
tiva 2003/88/CE) con claros rasgos de obsolescencia y tres notas caracteristicas (permanencia en el trabajo, a disposicion del
empresario y en el ejercicio de su actividad o de sus funciones), pero que tampoco permiten el descanso efectivo”.
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Resumen: Este estudio aborda el examen de los marcos juridicos existentes en materia de priva-
cidad y proteccion de datos en los Estados Unidos, tanto a nivel federal como estatal. Constituyen un
intrincado puzle regulatorio que ha sido duramente criticado por su falta de eficacia, obsolescencia y
deficiente técnica normativa. Los Estados, por su parte, han comenzado a promulgar sus respectivas
leyes tuitivas, lo cual crea diferentes obligaciones para las empresas sin garantizar de forma coherente
que los individuos reciban una proteccion adecuada. Esta situacion aspira ser corregida por medio de
una proxima ley federal en la materia: la American Data Privacy and Protection Act (ADPPA), cuyas
lineas maestras se exponen en el trabajo.

Palabras clave: American Data Privacy and Protection Act (ADPPA); privacidad; proteccion de
datos.

Abstract: This paper addresses the review of the existing privacy and data protection legal frameworks
in the United States, both at the federal and state levels. They constitute an intricate regulatory puzzle that
has been heavily criticized for its lack of effectiveness, obsolescence, and poor regulatory technique. The
States, for their part, have begun to enact their respective privacy and data protection laws, which create
different obligations for companies without consistently ensuring that individuals receive adequate protec-
tion. This situation is expected to be corrected by means of a forthcoming federal law on the subject: the
American Data Privacy and Protection Act (ADPPA), the outlines of which are set out in the paper.

Keywords: American Data Privacy and Protection Act (ADPPA); privacy; data protection.

Sumario: I. Introduccion. II. La regulacion federal de la proteccion de datos. I11. La regula-
cion estatal de la proteccion de datos. IV. Hacia una ley federal de proteccion de datos: la American
Data Privacy and Protection Act (ADPPA). V. Conclusiones.

1. Introduccion

1. En los Estados Unidos, y a pesar de lo que pudiera parecer, la mayor parte de los marcos
juridicos existentes en materia de privacidad y proteccion de datos, tanto a nivel federal como estatal,
ofrecen salvaguardias incompletas contra bastantes de los atentados y dafios a la privacidad y la seguri-
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dad de la informacion que se vienen produciendo desde la generalizacion! de Internet. Muchos de estos
grupos normativos han sido criticados durante largo tiempo por los expertos? en derecho de la priva-
cidad, quienes subrayan su falta de eficacia, obsolescencia y deficiente técnica normativa. Ahora, las
tecnologias disruptivas como la robotica, la inteligencia artificial, blockchain, el Internet de las Cosas o
el metaverso, amplian exponencialmente estas deficiencias, ya que agravan los problemas de privacidad
y proteccion de datos existentes.

2. En efecto, por el momento no existe una unica ley federal que regule de forma exhaustiva el
uso de los datos personales de los ciudadanos. Aunque se reconoce un derecho constitucional a la priva-
cidad individual amparado por el Tribunal Supremo, en esencia este derecho protege a la persona contra
la intrusién del poder publico, pero hace “poco para evitar que los actores privados abusen de los datos
personales en linea”, tal y como denunci6é hace mucho tiempo el profesor FROOMKIN.* Ademas, el
marco normativo federal vigente carece de uniformidad, tal y como tendremos ocasion de comprobar en
el proximo epigrafe. A ello se suma la competencia concurrente de varias agencias federales para hacer
cumplir la amplia gama de leyes y reglamentos de privacidad y proteccion de datos en este escalon federal.

3. En cuanto al nivel estatal, a fecha de escribir estas lineas en junio de 2022 cinco Estados ya
han promulgado sus respectivas leyes tuitivas, y mas de la mitad de los Estados estan desarrollando
iniciativas legislativas al respecto. Pero este mosaico de normas crea diferentes obligaciones para las
empresas sin garantizar de forma coherente que los individuos reciban una proteccion adecuada. Inclu-
so, la pionera California Consumer Privacy Act de 2018, la CCPA, tiene varias limitaciones y lagunas®,
y por eso ha tenido que ser reformada en 2020, como sefialaremos mas adelante. A examinar estos dos
niveles de legislacion, federal y estatal, dirigiremos nuestros proximos pasos.

I1. La regulacion federal de la proteccion de datos

4. La apuntada ausencia de una ley principal federal en la materia ha venido siendo suplida por
medio de un acervo de leyes y reglamentos federales sobre privacidad que varian en cuanto a su finali-
dad y alcance. Los podemos ordenar en dos grupos. Un primer conjunto de estas leyes se caracteriza por
el tipo especifico de informacion que pretende regular. Por ejemplo, la Cable Communications Privacy
Act de 1984 regula la privacidad de la informacion de los servicios de telecomunicaciones por cable.’
Otras leyes notables sobre privacidad de los datos en este grupo son la Computer Fraud and Abuse
Act de 1986°, 1a Video Privacy Protection Act de 19887 y la Children's Online Privacy Protection Act
(COPPA) de 19988, concernientes, respectivamente, a los datos obrantes en un sistema informatico, a los
de alquiler o venta de material audiovisual y a los datos de los menores de edad.

5. El segundo conjunto normativo se contiene en la legislacion federal sectorial. Los cuatro
ambitos principales con regulacion propia en la materia son los servicios financieros, la sanidad, las
telecomunicaciones y la educacion. En el sector de los servicios financieros, la Fair Credit Reporting
Act de 1970, modificada posteriormente por la Fair and Accurate Credit Transactions Act de 2003, re-
gula el uso de la informacion personal relacionada con el crédito. Ademas, la Gramm-Leach-Bliley Act

' Lo hemos estudiado detenidamente en M. BARRIO ANDRES, Fundamentos del Derecho de Internet, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2.* edicion, 2020, pag. 74 y ss.

2 Por ejemplo, D. J. BobenHAMER (ed.), The Bill of Rights in modern America, Bloomington (Indiana), Indiana University
Press, 2022, 3.? edicion, capitulo 9.

3 A. M. FrooMkIN, “The Death of Privacy?”, Stanford Law Review, Vol. 52, 2000.

4S. W. Pk, California Consumer Privacy Act Annotated, California, Practising Law Institute (PLI), 2020, §1.1.22.

547 U.S.C. § 551(a)—(h).

¢ 18 U.S.C. § 1030 (Supp. II 1987).

718 U.S.C. § 2710.

815 U.S.C. §§ 6501-6506.

215 U.S.C. §§ 1681-1681x.
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(GLBA) de 1999 disciplina el uso de los datos personales que estan en manos de entidades de servicios
financieros, como los bancos y las aseguradoras. La GLBA tutela el uso de la “informacioén personal
no publica”, que incluye la informacion personal que las empresas de servicios financieros recogen'! en
relacion con sus productos o servicios.

6. En cuanto a los datos relativos a la salud, la ley federal mas importante en materia de privaci-
dad y proteccion de estos datos es la Health Information Portability and Accountability Act (HIPAA) de
1996."2 Esta ley rige el uso y la privacidad de la informacion sanitaria que poseen las entidades objeto de
la norma, como los hospitales u otros proveedores de servicios médicos. Ademas, impone requisitos de
ciberseguridad que protegen la informacion sanitaria personal. La HIPAA restringe la capacidad de los
sujetos obligados de intercambiar, vender o divulgar los datos protegidos, salvo que medie consentimien-
to del interesado. De forma similar a la HIPAA, la Family Educational Rights and Privacy Act (FERPA)
de 1974 reconoce el derecho de los estudiantes y sus familias a acceder a sus registros educativos,
incluida la informacion personal sobre el estudiante, y a prohibir la divulgacion de los registros sin con-
sentimiento. Pero la FERPA sdlo tutela los registros personales en el sector educativo, dejando muchos
datos sin proteccion. Por ejemplo, una grabacion de video de una clase en linea s6lo constituye un registro
educativo'* bajo la FERPA si “son directamente concernientes a un estudiante y son mantenidos por una
institucion educativa”. Por ultimo, la Telephone Consumer Protection Act de 1991% disciplina la ejecu-
cion de las llamadas y los mensajes de texto automaticos de contenido publicitario a los consumidores.

7. Para concluir la exposicion general de las leyes federales de privacidad actuales, debemos
notar que varias agencias administrativas tienen jurisdiccion para hacer cumplir el complicado puzle
normativo. Sin embargo, Estados Unidos no cuenta con una agencia reguladora exclusiva para la protec-
cion de datos y la privacidad. Como ya sabemos, las leyes son especificas del sector o correspondientes
a la concreta naturaleza de la informacion y son aplicadas por diferentes agencias federales, a menudo
con competencias no bien delimitadas. Algunas de estas agencias son el Departamento de Comercio del
Gobierno Federal (DoC por sus siglas inglesas), la Comision de Valores y Bolsa (SEC), la Comision Fe-
deral de Comunicaciones (FCC) y el Departamento de Salud y Servicios Humanos (HHS). De estas, las
dos agencias con las potestades mas amplias para la aplicacion de la regulacion de la proteccion de datos
personales son la Comision Federal de Comercio (la FTC o Federal Trade Commission) y la Oficina de
Proteccion Financiera del Consumidor (la CFPB o Consumer Financial Protection Bureau).

8. Mas especificamente, la FTC ostenta la mas amplia jurisdiccion y autoridad sobre la priva-
cidad de los datos, cubriendo efectivamente los vacios regulatorios dejados por otras normas federales,
tal y como han estudiado HARTZOG y SOLOVE.!¢ Su autoridad se deriva de la seccién quinta de la
Federal Trade Commission Act (FTCA) de 1914, que prohibe los “actos o practicas desleales o enga-
flosos” que afecten al comercio.!” La seccion quinta de la Ley define el alcance de la clausula de “actos
o practicas desleales o engafiosos” (es decir, los unfair and deceptive acts or practices o UDAP) en
relacion con el comercio dentro de naciones extranjeras.'® La seccion quinta faculta a la FTC a proteger
a los consumidores contra los UDAP investigando e iniciando acciones contra las empresas que actiian
de forma engafiosa o desleal. En el ambito de la proteccion de datos, la FTC afirma que “las empresas
actiian de forma engafiosa cuando recopilan, utilizan o revelan informacion personal de una manera

1015 U.S.C. §§ 6801-6809, 6821-6827.

1 Ex 15U.S.C. § 6809(9).

12 Public Law No. 104-191, 110 Stat. 1936.

320 U.S.C. § 1232g.

1420 U.S.C. § 1232g(a)(5).

547 U.S.C. § 227.

16 W. HartzoG Y D. J. SoLove, “The Scope and Potential of FTC Data Protection”, George Washington Law Review, Vol.
83, 2015.

1715 U.S.C. § 45(a)(1).

1815 U.S.C. § 45(a)(1).
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que contradice su politica de privacidad publicada u otras declaraciones, o cuando no protegen ade-
cuadamente la informacion personal”.!” Ahora bien, sus potestades estan limitadas por lo establecido
en la FTCA. Por ejemplo, en la mayoria de los asuntos concernientes a la proteccion de datos, la FTC
no puede imponer sanciones civiles. Por eso, la FTC ha venido promoviendo una autorregulacion en la
materia, preocupada también por la posible afectacion que la regulacion pudiera tener en la innovacion.

9. De forma similar a la competencia de la FTC sobre los UDAP, la CFPB tiene jurisdiccion
para abordar los actos o practicas desleales o engafiosos, asi como las practicas “abusivas” en el sector
financiero.?® La CFPB reputa que un acto o practica es abusivo si “interfiere materialmente con la capa-
cidad de un consumidor para entender un término o condicion de un producto o servicio financiero de
consumo’?!, o si se aprovecha de forma irrazonable de la falta de comprension del consumidor o de su
incapacidad para proteger sus intereses. En la actualidad, la CFPB so6lo tiene jurisdiccion en el contexto
de los servicios y productos financieros. La sefialada Oficina de Proteccion Financiera del Consumidor
se ha mostrado reacia a ampliar su competencia mas alla de esos limites en el espacio mas amplio de la
privacidad y la seguridad de los datos, al decir de VAN LOO.?

10. A la postre, y debido a que no existe una ley federal completa en este campo, hay cientos
de requisitos legales dispares relacionados con los datos de los ciudadanos y la privacidad, segin ha
estudiado TRAUTMAN.? La falta de uniformidad regulatoria complica el cumplimiento normativo y la
seguridad juridica, y deja a los consumidores sin un entendimiento real de sus derechos sobre los datos
personales.

11. Como boton de muestra, podemos traer a colacion el uso de datos de salud. Muchos ciudadanos
revelan en linea informacion detallada y sensible sobre su salud. A través de tecnocomplementos o wera-
bles, publicaciones en las redes sociales, busquedas en la Web y las interacciones en foros de pacientes en
linea, los usuarios generan grandes volimenes de datos de salud, lo cual se agrava de forma paradigmatica
en el Internet de las Cosas.?* Sin embargo, la HIPAA s6lo obliga a las entidades enumeradas en el ambito de
aplicacion de la norma que “poseen informacion sanitaria protegida”, y unicamente cubre los datos sanita-
rios identificables. De este modo, servicios de la sociedad de la informacion como los que prestan Google,
Facebook y Twitter no quedan comprendidos en el &mbito de aplicacion de la HIPAA. Tampoco quedan
cubiertos los dispositivos del IoT, porque “no proporcionan servicios médicos o de salud”.?> Asimismo, los
datos de salud anonimizados no estan protegidos por dicha ley. De este modo, y como advierte DETER-
MANN, las empresas pueden “utilizar los datos de salud para diversos fines dirigidos a los consumidores y
a los pacientes sobre la base de perfiles elaborados a partir del comportamiento de los usuarios rastreados,
los datos adquiridos de otras fuentes y los analisis predictivos”.2® Las importantes lagunas e incoherencias
normativas en materia de privacidad de los datos de salud son sélo un ejemplo de como el actual esquema
normativo no favorece la supervision eficaz ni la salvaguardia de los datos personales.

I11. La regulacion estatal de la proteccion de datos

12. A nivel de los Estados cabe detectar en esta década una honda preocupacion por la proteccion
de datos y su efectiva regulacion. Unas dos docenas de Estados han propuesto su propia legislacion, han

1% https://www.ftc.gov/about-ftc/mission

212 U.S.C. § 5531(d).

2 fdem.

22 R. VaN Loo, “Rise of the Digital Regulator”, Duke Law Journal, Vol. 66,2017, pag. 1310.

B L. J. TRAUTMAN, “Governance of the Facebook Privacy Crisis”, Pittsburgh Journal of Technology Law & Policy, Vol. 20, 2020.

24 M. BARRIO ANDRES, Internet de las Cosas, Madrid, Editorial Reus, 3.% edicion, 2022, pag. 58.

%42 U.S.C. § 17935(d).

26 L. DETERMANN, “Healthy Data Protection”, Michigan Telecommunications and Technology Law Review, Vol. 26, 2020,
pag. 229.
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designado grupos de trabajo o ya han promulgado leyes estatales de proteccion de datos en los ultimos
afios. El hilo conductor ha sido la proteccion de los consumidores, como subraya SCHWARTZ.” Las
normas estatales introducen un timido conjunto de derechos y obligaciones en la materia, en compara-
cion con el elevado estandar europeo® constituido por el Reglamento General de Proteccion de Datos.?
En cuanto a las obligaciones que se imponen a los responsables del tratamiento, algunas normas exigen
la notificacion de las violaciones de seguridad de los datos, la evaluacion de impacto de la proteccion
de datos, la aceptacion expresa de la venta de datos y un requisito de transparencia. Por lo que se refiere
a los derechos de los ciudadanos, se reconocen los tradicionales derechos ARCO (acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion), a través de los cuales los ciudadanos pueden conocer en todo momento quién
dispone de sus datos y para qué fines estan siendo utilizados.

13. En junio de 2022, cinco Estados ya han promulgado con éxito leyes de privacidad estatales
completas que regulan la proteccion de los datos de los consumidores: California®®, Virginia®' y, mas
recientemente, Colorado®?, Utah®® y Connecticut.** Por su parte, Illinois* ha implementado una ley de
privacidad de datos biométricos.

14. La pionera California Consumer Privacy Act (CCPA, por sus siglas en inglés) de 2018 entro
en vigor en 2020 y ya ha tenido un impacto nacional. Si bien su ambito de aplicacion esta limitado ex
lege al estado californiano, pues protege a las personas fisicas residentes en el mismo, la importancia
de las empresas afectadas por la norma, que incluye a gigantes de Internet como Google, Facebook,
Amazon y Microsoft, la dota, en la practica, de una eficacia nacional. La Ley, que ha sido ampliada por
medio de la California Privacy Rights Act (CPRA) de 2020° —tanto en nuevos derechos como con la
creacion de una agencia estatal de proteccion de datos’’—, esta sirviendo de modelo normativo de mu-
chos Estados.

15. La CCPA confiere a los consumidores tres derechos principales: en primer lugar, los resi-
dentes en California tienen derecho a conocer la informacion que las empresas han recopilado de ellos y
si las empresas han vendido esta informacion; en segundo lugar, tienen derecho a optar por la venta de
su informacion personal recopilada; y, por ultimo, los alli residentes tienen derecho a eliminar sus datos
personales recogidos, en determinadas circunstancias. La reforma de 2020 por medio de la CPRA limita
la posibilidad de intercambio de datos personales, asi como de datos personales sensibles, e introduce
el derecho a la exactitud de los datos en cuya virtud los consumidores podran exigir a las empresas que
traten sus datos que realicen esfuerzos razonables para corregir los datos personales que poseen.

IV. Hacia una ley federal de proteccion de datos: la American Data Privacy and Protection Act
(ADPPA)

16. Ya en septiembre de 2018, la Administracion Nacional de Telecomunicaciones e Informa-
cion (National Telecommunications and Information Administration o NTIA) del Departamento federal

27P. M. ScawarTz Y D. J. SoLovE, Privacy Law Fundamentals, Nueva York, IAPP, 6.* edicion, 2022, capitulo 1.

28 M. Barrio ANDRES, Manual de Derecho digital, Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 2.* edicion, 2022, pag. 257 y ss.

» Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento General de Proteccion de Datos o RGPD en lo sucesivo).

30 California Consumer Privacy Act, Cal. Civ. Code §§ 1798.100—1798.199 (West 2018).

31 Virginia Consumer Data Protection Act, Va. Code Ann. §§ 59.1-575 al 59.1-585.

32 Colorado Privacy Act, Colo. Rev. Stat. Ann. §§ 6-1-1301 al 6-1-1313 (West 2021).

33 Utah Consumer Privacy Act, S.B. 227.

34 Connecticut Data Privacy Act. Public Act No. 22-15.

3 Biometric Information Privacy Act, 740 Tll. Comp. Stat. 14/1 (2008).

3¢ Cal. Civ. Code § 1798.100, et seq.

37 La California Privacy Protection Agency (CPPA).
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de Comercio abrio una consulta publica previa titulada “Developing the Administration’s Approach to

Consumer Privacy” 38

17. El objetivo de la consulta era determinar como proteger mejor la privacidad de los consumi-
dores y, al mismo tiempo, fomentar la innovacion. El texto de la consulta ponia de manifiesto los cam-
bios derivados del entorno digital, “incluida la omnipresencia de la recopilacion de datos personales”,
y sefalaba que los usuarios tienen una creciente preocupacion por la privacidad de su informacion per-
sonal en linea. También ilustré como las actuales regulaciones federales fragmentadas desincentivan la
innovacion y dificultan el cumplimiento normativo para muchas empresas. El documento de la consulta
esbozo el enfoque general de la Administracion Trump para regular la privacidad de los consumidores:
promulgar una regulacion federal que aumente los resultados tuitivos de la privacidad de los consumido-
res y que, al mismo tiempo, auspicie un ecosistema regulatorio que permita un cumplimiento mas facil
para mejorar la competencia y la innovacion. La consulta proponia que fuera la FTC la agencia federal
apropiada para hacer cumplir las regulaciones de proteccion de datos de los consumidores, a pesar de
reconocer su falta de jurisdiccion sobre otras leyes de privacidad como la HIPAA. Finalizada la consulta,
con fecha 13 de noviembre de 2018, 1a NTIA comunic6*® que habia recibido mas de 200 comentarios en
respuesta a la consulta por parte de individuos, asociaciones de la industria, empresas, sociedad civil y
académicos. También publicé* todas las observaciones recibidas.

18. Aunque la Administracion Biden aun no ha dado a conocer un plan concreto para la legis-
lacion federal sobre proteccion de datos, su Administracion ha adoptado algunas medidas relacionadas
con la materia. En particular, nuevamente la NTIA, ahora bajo la Administracion Biden, ha organizado
tres audiencias publicas relativas a los datos personales en diciembre de 2021, especificamente sobre la
interseccion de la privacidad, la equidad y los derechos civiles.*! El presidente Biden también expidio
una Orden Ejecutiva en julio de 2021 y titulada “Promover la competencia en la economia estadouni-
dense”, con posibles implicaciones para la tutela de la privacidad y la supervision, que quedoé encomen-
dada a la FTC, de la acumulacion de grandes cantidades de datos.*?

19. De forma paralela, casi la mitad de los Estados estan preparados para aprobar sus propias
leyes de proteccion de datos en los proximos afios, lo que agravara ain mas las incoherencias en la
regulacion de esta materia en aquel pais, como bien ha sefialado un prestigioso sector doctrinal.** Los
factores internacionales también pueden animar a la Administracion Biden a impulsar una regulacion
integral de la proteccion de datos. La Unidén Europea y Estados Unidos siguen negociando después de
que el Tribunal de Justicia de la Union Europea anulara de nuevo el acuerdo de intercambio de datos
entre la UE y Estados Unidos, conocido como el Data Privacy Shield, el pasado 16 de julio de 2020.%
A mi juicio, una solucion factible al problema de las transferencias internacionales de datos entre ambos
sujetos de Derecho Publico seria promulgar alli una ley federal de privacidad de datos uniforme.

20. La situacion puede cambiar si finalmente se aprueba la llamada American Data Privacy and
Protection Act (ADPPA), que fue presentada con fecha 3 de junio de 2022* por un grupo de congresistas
y senadores norteamericanos, de ambos partidos. Este proyecto de ley es la primera propuesta global
de privacidad que obtiene un apoyo bipartidista y bicameral en Estados Unidos, y representa la mejor

38 https://www.federalregister.gov/documents/2018/09/26/2018-20941/developing-the-administrations-approach-to-consum-
er-privacy

¥ https://www.ntia.doc.gov/press-release/2018/ntia-releases-comments-proposed-approach-protecting-consumer-privacy

0 https://www.ntia.doc.gov/other-publication/2018/comments-developing-administration-s-approach-consumer-privacy

4 https://www.ntia.doc.gov/files/ntia/publications/fr-ntia-listening-sessions-11302021.pdf

42 https://www.whitehouse.gov/briefing-room/statements-releases/202 1/07/09/fact-sheet-executive-order-on-promoting-com-
petition-in-the-american-economy/

4 P. M. Scuwartz Y D. J. SOLOVE, op. cit., pag. 6.

4 STJUE de 16 de julio de 2020, Facebook Ireland y Schrems II, asunto C-311/18.

4 H.R. 8152. Disponible en https://energycommerce.house.gov/sites/democrats.energycommerce.house.gov/files/docu-
ments/BILLS-117hr8152ih.pdf
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oportunidad para aprobar un marco federal de privacidad en décadas. La futura norma protegera la pri-
vacidad y la seguridad de los datos de los consumidores ¢ impedira que las empresas recopilen éstos en
exceso y hagan un uso indebido de los datos de los ciudadanos estadounidenses, a la vez que tutelara
a los menores, empoderara a los consumidores y proporcionara so6lidos mecanismos de aplicacion. Se
trata de una norma profundamente inspirada en el RGPD. Su supervision correra a cargo de una seccion
especializada de la FTC, desechando el proyecto de ley la opcion en favor de una nueva agencia inde-
pendiente ad hoc.

21. Los datos incluidos en el &mbito de aplicacion del proyecto de ley (los covered data), se
definen como “informacion que identifica o esta vinculada o razonablemente vinculada a una persona o
a un dispositivo que identifica o estd vinculado o razonablemente vinculado a una o mas personas, in-
cluidos los datos derivados y los identificadores unicos”. En cambio, no quedan comprendidos los datos
anonimizados (de-identified data), los datos de los empleados o la informacion disponible publicamente.
La FTC se encargara de emitir proximas orientaciones adicionales en las que precisara el alcance de
estos conceptos.

22. El proyecto de ley impone a todas las entidades que traten datos personales cubiertos por
la norma la obligacion de no recopilar ni utilizar innecesariamente dichos datos, es decir, el principio
de minimizacién de datos. Los sujetos obligados tendran la obligacion de aplicar politicas, practicas y
procedimientos razonables para recoger, procesar y transferir los datos cubiertos. Ademas, los sujetos
obligados tendran que proporcionar a los individuos politicas de privacidad que detallen las actividades
de tratamiento, transferencia y seguridad de los datos de una manera facilmente disponible y compren-
sible. Las politicas deberan incluir informacion de contacto, las filiales de la entidad cubierta a las que
se transfieren los datos cubiertos, y los fines de cada categoria de datos cubiertos que el responsable del
tratamiento recoge, procesa y transfiere.

23. Por otra parte, los sujetos obligados tendran prohibido condicionar de forma directa o indi-
recta la prestacion o terminacion de servicios o productos a los interesados haciendo que éstos renuncien
a cualquier derecho establecido por la futura ley. También se prevé una responsabilidad ejecutiva adi-
cional para los grandes titulares de datos, incluyendo la exigencia de que los CEO y los responsables de
privacidad certifiquen anualmente que su empresa mantiene controles internos razonables y estructuras
de informacion para el cumplimiento de la norma.

24, Una novedad de calado es el establecimiento de un conjunto de derechos de los ciudada-
nos. Se reconocen asi los derechos de las personas a acceder, rectificar, suprimir y transferir los datos
cubiertos que les conciernen. Estos derechos son similares a muchos de los que disfrutan los residentes
de California en virtud de la CCPA de 2018. El derecho de acceso incluiria la obtencion de los datos
cubiertos en un formato legible y descargable de forma gratuita, asi como que los individuos puedan
conocer a quienes se han transferido los datos, las categorias de fuentes utilizadas para recoger cualquier
dato cubierto y los fines del tratamiento y transferencias de los datos. Los derechos de rectificacion y
supresion de los datos implican el deber de las entidades afectadas de notificar a otras entidades a las que
se transfirieron los datos la informacion corregida o la voluntad de que se eliminen los mismos.

25. Para cerrar el examen de las novedades mas relevantes, debemos referirnos a la regulacién
de los algoritmos. Los sujetos obligados no pueden mediante inteligencia artificial recopilar, procesar
o transferir los datos cubiertos de manera que se discrimine por motivos de raza, color, religion, origen
nacional, sexo, orientacion sexual o discapacidad. Esto no impide que los sujetos obligados segreguen
un grupo de solicitantes, participantes o clientes. El proyecto de ley también obliga que los grandes
titulares de datos que utilizan algoritmos evalten sus algoritmos anualmente y presenten evaluaciones
anuales de impacto algoritmico ante la FTC. Estas evaluaciones deben describir las medidas que la enti-
dad ha tomado o tomara para mitigar los dafos potenciales de los algoritmos, incluyendo cualquier dafio
especificamente relacionado con los menores de edad. Estas evaluaciones también tienen que tratar de
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mitigar los dafios algoritmicos relacionados con la publicidad para la vivienda, la educacion, el empleo,
la atencidn sanitaria, los seguros o el crédito, el acceso a los lugares de alojamiento publico o las res-
tricciones a los mismos, y cualquier impacto dispar en funcion de la raza, el color, la religion, el origen
nacional, el género, la orientacion sexual o la condicion de discapacidad de una persona.

26. Como hemos adelantado, la Comision Federal de Comercio (FTC) se encargara de hacer
cumplir la norma. Ademas, la FTC asumira algunas obligaciones nuevas, como el mantenimiento de un
registro de intermediarios de datos o data brokers y la gestion de los mecanismos de exclusion volunta-
ria de la publicidad dirigida y de otros servicios de intercambio de datos. Y, una vez transcurridos cuatro
afios tras la entrada en vigor de la ley, las personas o grupos de personas podran presentar una demanda
civil ante un tribunal federal para reclamar dafios y perjuicios, medidas cautelares, los honorarios razo-
nables de los abogados y las costas del litigio.

V. Conclusiones

27. En este trabajo hemos puesto de manifiesto que las vigentes leyes federales relacionadas con
la privacidad y proteccion de los datos son una serie de dispares leyes y reglamentos aplicados por varias
agencias con diferentes jurisdicciones. Su obsolescencia y falta de adecuacion a la sociedad digital, a lo
cual se suma su funcionamiento practico muy ineficiente, ha llevado a mas de dos docenas de Estados a
iniciar los trabajos legislativos en la materia, y cinco Estados ya han promulgado leyes estatales comple-
tas de privacidad y proteccion de datos de sus ciudadanos. Y mas alla de los Estados, existe un consenso
global en el pais de aprobar una nueva legislacion nacional de proteccion de datos. Ello ha desembocado
en la presentacion, con fecha 3 de junio de 2022, del proyecto de ley conocido como la American Data
Privacy and Protection Act (ADPPA).

28. Este proyecto de Ley de Privacidad y Proteccion de Datos de Estados Unidos sienta las bases
para poder promulgar por fin una legislacion exhaustiva en la materia a escala federal en los Estados
Unidos, al ser una iniciativa legislativa bipartidista y bicameral. Pretende minimizar la recopilacion y el
intercambio de datos en general, y de los menores de edad en particular. Impone obligaciones claras y
viables a las empresas y otras organizaciones que recogen, utilizan y comparten datos personales. Incor-
pora un conjunto de salvaguardias basicas de privacidad y seguridad, incluidos los derechos individua-
les de acceso, supresion, portabilidad y rectificacion de los datos personales, asi como los derechos de
exclusion de la publicidad dirigida y las transferencias de datos, sin olvidar unas cautelas basicas frente
al uso de decisiones algoritmicas por medio del conjunto de herramientas agrupadas bajo el paraguas
tecnoldgico de la inteligencia artificial (IA).

29. Sin embargo, el proyecto de ley ha desaprovechado la ocasion para crear una agencia inde-
pendiente para consolidar la jurisdiccion en esta materia reconocida las leyes de privacidad existentes
y hacer cumplir la nueva legislacion, destacadamente la propia ADPPA. La creacion de esa agencia
hubiera sido un paso muy relevante para garantizar la seguridad de los consumidores y la competencia
en el mercado a medida que la economia digital y global siguen expandiéndose.
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Resumen: El Reglamento Roma III (Reglamento 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de
2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a
la separacion judicial) contiene un nuevo conjunto de normas en la materia. El primer punto de conexion
para determinar la ley aplicable al divorcio es la autonomia conflictual de las partes. El divorcio se rige
por la ley elegida por las partes. Este criterio es eficiente. La autonomia de las partes conduce a la ley que
comporta los menores costes de litigacion para los conyuges. De este modo, el divorcio se concedera de
acuerdo con las expectativas de las partes. El acuerdo la ley aplicable es también un contrato. En conse-
cuencia, algunas normas regulan la capacidad juridica, el consentimiento y la validez formal del acuer-
do. Este trabajo aborda los requisitos de este acuerdo y demuestra que el legislador europeo considera
que la autonomia de la voluntad proporciona soluciones eficientes a los conflictos de leyes incluso por
encima del punto de conexion de la residencia habitual de los conyuges. Es un signo de libertad permitir
que los conyuges puedan escoger la Ley aplicable a su divorcio.

Palabras clave: Divorcio, autonomia de la voluntad, Reglamento Roma III, litigacion internacional

Abstract: The Rome III Regulation (Council Regulation 1259/2010 of 20 December 2010 esta-
blishing enhanced cooperation in the area of the law applicable to divorce and legal separation) contains
a new set of rules on the matter. First connecting factor to determine the law applicable to divorce is
party autonomy. Divorce is governed by the law chosen by the parties. This criterion is efficient. Party
autonomy leads to the law with less litigation costs for the spouses. By doing so, divorce will be granted
in accordance with the expectations of the parties. The agreement the applicable law is also a contract.
Accordingly, some rules govern the legal capacity, consent and formal validity of the agreement. This
paper deals with the requisites of this agreement and proves that the European law maker considers that
party autonomy provides efficient conflict-of-law solutions even beyond the spouses’ habitual residence.
It is a sign of freedom to allow the spouses to choose the law applicable to their divorce.

Keywords: Divorce, party autonomy, Rome III Regulation, international litigation.
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¢) Eleccion de una Ley estatal que impide o prohibe el divorcio. d) Eleccion informada de la Ley
aplicable al divorcio. 3. Requisitos de forma de la eleccion de Ley. A) Requisitos formales minimos
“europeos”: acuerdo por escrito, fechado y firmado. a) Eleccion por acuerdo escrito. b) Eleccion por
acuerdo fechado. ¢) Eleccion por acuerdo firmado. B) Requisitos formales adicionales “nacionales”.
4. Cambio y modificacion de la eleccion de Ley. 5. Eleccion de Leyes subsidiarias, alternativas y
flotantes reguladoras del divorcio. A) Eleccion de Leyes en modo subsidiario. B) Eleccion de Leyes
mediante “clausulas de reemplazo”. C) Clausulas flotantes de eleccion de Ley. 6. Eleccion de Leyes
distintas reguladoras del divorcio y de la separacion legal. IV. Conclusiones. La autonomia de la
voluntad y la Ley reguladora del divorcio.

I. Introduccion
1. El matrimonio. Una institucion poliédrica y controvertida.

1. El matrimonio es una realidad mundial'. Se trata de una institucion juridica presente en todas
las culturas del planeta y en todas las épocas historicas. Su importancia en las relaciones humanas y en
la construccion social es innegable. Tanto es asi que es posible afirmar que en todos los paises del mundo
toda persona goza, en la actualidad, del jus connubii o derecho a contraer matrimonio libremente. Nu-

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de investigacion LOGOS (Fundacion BBVA) “Los principios
del Derecho romano en el Derecho europeo del siglo XXI” (Proyecto Roma-Europa: IP Javier Carrascosa). https://
proyectoromaeuropa.com/), del Grupo de Innovacion Docente GID 22 “Ciencia juridica aplicada y docencia creativa” de la
Universidad de Murcia (coordinador: Javier Carrascosa), del Grupo de investigacion de la Universidad de Murcia E070-05
“Derecho internacional privado europeo” (IP Javier Carrascosa), de la “Red Europa-Espafia de Derecho internacional privado”,
(coordinador: Javier Carrascosa). http://www.redespafiaeuropa.es/), asi como del Grupo Accursio: investigacion, docencia y
practica del Derecho internacional privado (www.accursio.com), dirigido por Javier Carrascosa.
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merosos textos juridicos de génesis internacional, en vigor en la inmensa mayoria de paises del planeta
Tierra, asi lo establecen (art. 16 DUDH, art. 23.2 PIDCP y art. 12 CEDH 1950)2. Asi lo indica también la
Constitucion espanola de 27 diciembre 1978 en su art. 32, cuya lectura debe hacerse siempre en sintonia
armonica con el art. 39 del mismo texto legal®. Sin embargo, a partir de aqui, todas las certezas juridicas
y sociales se convierten en dudas y matices.

2. En primer lugar, es cierto que es posible afirmar que en todo el mundo toda persona goza
del jus connubii o derecho a contraer matrimonio libremente (art. 32 CE 1978, art. 16 DUDH, art. 23.2
PIDCP, y art. 12 CEDH 1950). No obstante, el alcance del jus connubii en estos textos internacionales
no esta nada claro. En efecto, estos textos internacionales, por ejemplo, no cubren el derecho de toda
persona a contraer matrimonio con otra persona del mismo sexo. Por otro lado, el art. 9 Carta de Dere-
chos fundamentales de la UE de 12 diciembre 2007, indica que “/s/e garantizan el derecho a contraer
matrimonio y el derecho a fundar una familia segin las leyes nacionales que regulen su ejercicio™.
Este precepto deja en manos de cada Estado miembro la decision de configurar el matrimonio como una
uniodn entre personas del mismo y/o de diferente sexo, y permite que un Estado miembro pueda deno-
minar “matrimonio” a la union entre personas del mismo sexo. Por ello, desde el punto de vista de las
obligaciones internacionales asumidas por los Estados, resulta perfectamente legitimo que un concreto
Estado reserve la institucion del “matrimonio”, exclusivamente, a personas de distinto sexo. Es el caso
de Italia (vid. sentencia de la Corte Costituzionale Italia de 15 abril 2010, n. 138: “nell ordinamento
giuridico italiano, ['istituto del matrimonio é incentrato su requisito fondamentale della diversita di
sesso dei coniugi”, asi como sentencia de la Corte di Cassazione Italia, 9 febrero 2015), cuyas Leyes no
vulneran ni el art. 12 CEDH ni el art. 9 Carta DFUE 2007°.

2 Art. 16 de la Declaracion Universal de los Derechos humanos adoptada y proclamada por la Resolucion de la Asamblea
General de 10 diciembre 1948 (resolucion 217 A (II1)): ““1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio. 2. Solo mediante libre y
pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio. 3. La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”. Art. 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de
16 diciembre 1966: “I. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedady del Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
edad para ello. 3. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes. 4. Los Estados
Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades
de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion,
se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos”. Art. 8 del Convenio para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales (Consejo de Europa) hecho en Roma el 4 noviembre 1950 (BOE nim.
243 de 10 octubre 1979): ““ Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podrad haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio
de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los
demas”. Art. 12 del mismo convenio: “Derecho a contraer matrimonio A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen
derecho a casarse y a fundar una familia segun las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”.

3 Art. 39 de la Constitucion espafiola de 27 diciembre 1978 (BOE num. 311 de 29 diciembre 1978: “1. Los poderes puiblicos
aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia. 2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion
integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su
estado civil. La ley posibilitard la investigacion de la paternidad. 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente proceda.
4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”. Art. 32 de la
misma Constitucion: “I. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica. 2. La ley
regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas
de separacion y disolucion y sus efectos”.

4 Carta de los derechos fundamentales de la Unioén Europea hecha en Niza el 7 de diciembre de 2000 (2007/C 303/01)
(DOUE C 303/1 de 14 diciembre 2007).

5 Sent. Corte Costituzionale Italia de 15 abril 2010, n. 138 [ECLLIT:COST:2010:138]; Sent. Corte Cass. Italia 9 febrero
2015, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2016, p. 236.
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3. En segundo lugar, el matrimonio ha perdido el trono dorado que ocupaba como sede Unica y
origen de toda familia. En efecto, durante mas de mil afios, en la cultura occidental s6lo habia una fami-
lia posible: la familia matrimonial, la familia basada en el matrimonio candénico y mas tarde la familia
basada en el matrimonio también civil. No habia “familia” sin “matrimonio”. Pues bien, esa situacion
ya no existe. La Constitucion espafiola de 27 diciembre 1978 protege la familia y la vida familiar y la
“familia”, en dicho texto legal, no debe estar construida necesariamente sobre un previo matrimonio®.
Asi, el art. 39 CE obliga a proteger juridicamente a todo hijo cualquiera sea su origen o filiacion, ma-
trimonial o no matrimonial, y cualquiera que sea el modelo de familia, matrimonial o no matrimonial,
en la que dicho hijo se encuentre integrado,. Ademas, el art. 39.1 CE ordena a los Poderes Publicos que
lleven a cabo una proteccion social, econémica y juridica de la familia. El concepto de “familia” que
recoge dicho precepto cubre diversos modelos de familia y no Ginicamente la basada en el matrimonio
tradicional. El nivel de proteccion que deben ofrecer los Poderes Publicos a la “familia” lo define el
legislador ordinario, que puede establecer niveles de proteccion diferentes para cada modelo de familia
en sintonia con sus propias caracteristicas. En esta perspectiva, el art. 32 CE 1978 protege, de modo
especial, el “matrimonio”.

4. El concepto de “matrimonio” recogido en el art. 32 CE 1978 es el tradicional, esto es, la union
entre un varéon y una mujer. En consecuencia, otras formas de convivencia social y otras formas de fa-
milia, -como las parejas de hecho formadas por personas de distinto o mismo sexo, el matrimonio entre
personas del mismo sexo, o el matrimonio poligdmico o polidndrico-, no estan protegidas por el art. 32
CE 1978. El legislador puede admitir o no admitir, regular o no regular estas otras formas de conviven-
cia no matrimonial. Puede dictar leyes que admiten el matrimonio entre personas del mismo sexo, pues
tal opcion no es contraria al art. 32 CE 1978.

5. En tercer lugar, con la expresion “matrimonio” puede aludirse tanto a la institucion o vinculo
entre los conyuges (matrimonium in facto esse), como al acto por el cual se accede a dicha relacion
juridica (matrimonium in fieri). La regulacion de ambos aspectos en Derecho internacional privado se
sujeta a normas de conflicto distintas

6. En cuarto lugar, el matrimonio siempre ha presentado una controvertida naturaleza juridica.
Para fijar el régimen juridico del mismo, éste ha tratado de encapsularse en instituciones juridicas ya
conocidas. Asi, se ha considerado que el matrimonio es un contrato, una convencion juridica, un acto
de estado civil, un acto complejo en el que concurren tres voluntades diversas, una institucion juridica,
etc. De todo.

7. En quinto lugar, como han puesto de relieve B. Aupirt, J.D. GonzALEz CamPos y M.A. AMO-
RES CONRADI, el matrimonio es una institucion cuyo contenido juridico varia enormemente segin sea el
circulo cultural examinado’. Es, indica H. FULCHIRON, una institucion juridica que es al mismo tiempo
universal (= en todos los Estados existe) y también particular (= su significado, regulacion y contenido
difiere de pais a pais con suma frecuencia)®.

Asi, puede afirmarse que el “matrimonio” en Derecho musulman es algo muy diferente al “ma-
trimonio” en el Derecho de los paises europeos. En efecto, el matrimonio en Derecho islamico es, recuer-
da P. Oresupo PRrIETO DE LOs Mozos, un “contrato que tiene por objeto la organizacion de las relaciones
sexuales entre el hombre y la mujer” cuya finalidad es convertir en “licitas” las relaciones sexuales entre

¢ J. CArrAsCOsA GONZALEZ, “Matrimonio y parejas de hecho”, en A.-L. CaLvo Caravaca / J. CARRASCOSA GONZALEZ (DIR.),
Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo 11, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 1369-1380.

7 B. Aupit / L. 0’ Avourt, Droit international privé, 8 ed., Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2018, pp. 523-546; J.D. GONZALEZ
Cawmpos, “El matrimonio”, en J.D. GonzALEz CAmPOs y OTROS, Derecho internacional privado, parte especial, 6* ed. rev.,
Eurolex, Madrid, 1995, pp. 289-328; M.A. AMoRrEs ConraDI, “Art.107 CC”, en AA.VV., Comentario del Codigo civil, publicado
por el Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp. 424-427.

8 H. FuLcHIRON, «Le marriage entre personnes de méme sexe en droit international privé au lendemain de la reconnaissance
du ‘marriage pour tous’», Journal de droit international Clunet, 2013, num. 4, pp. 1055-1113.
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los esposos’. Como expone C. CaMPIGLIO, el matrimonio (nikab) es, en Derecho islamico, un contrato
formal con doble objeto: atribuir al marido una serie de derechos sobre la persona de la esposa y atribuir
a la esposa el derecho a la percepcidon de una prestacion econémica correspondiente que consiste en la
dote nupcial y en el mantenimiento'®. En Derecho islamico, el marido puede contraer matrimonio con
mujer no musulmana siempre que ésta sea cristiana o judia (“gente del libro”), pero la mujer musulmana
no puede contraer matrimonio con varén de religion no islamica. En Derecho islamico, la confesion
chiita admite un matrimonio temporal (mut’aa) que legitima la descendencia. Se admite la poligamia,
que aunque cada vez es menos practicada y en algunos Estados se prohibe (Ttnez). El matrimonio
puede disolverse por repudio, que puede consistir, explica R. DE MEo, en una declaracion extrajudicial
pronunciada unilateralmente por el marido por su sola voluntad mediante la triple repeticion de la pa-
labra “talaq” (= “talaq talaq talag™)". El repudio esta muy extendido en todo el mundo musulman y la
jurisprudencia lo admite incluso si se hace por teléfono o “sms”. S6lo Turquia y Ttnez lo han prohibido.
Ademas, en Derecho islamico, segun subraya C. EsPLUGUES MoTa, los contrayentes pueden modular a
voluntad ciertos aspectos del matrimonio (clausulas de monogamia y poligamia), mientras que en De-
recho Occidental, el nucleo juridico basico del matrimonio esta fijado imperativamente por la Ley y los
contrayentes en nada pueden alterarlo

Otro ejemplo puede resultar util. En Derecho judio no existe la nulidad del matrimonio. En caso
de defecto en la formacion del matrimonio, el tribunal rabinico obliga al marido a repudiar a su mujer y
el matrimonio se disuelve, pero en ningtn caso se anula.

8. En quinto lugar, es posible afirmar que el concepto de “matrimonio” ha cambiado profun-
damente en el Derecho occidental con el transcurso de los afios'?. En el mega famoso caso Hyde vs.
Hyde and Woodmansee (20 marzo 1866), dictado por la Court of Probate and Divorce, Lord Pendanze
definio el matrimonio en un obiter dicta". Esta definicion tuvo una repercusion inmensa que ha durado
mas de cien afios en todo Occidente. El caso fue el siguiente: John Hyde era un varén de nacionalidad
inglesa que en 1847 habia sido ordenado sacerdote de La Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ul-
timos Dias (Iglesia mormoén) en Londres. John Hyde se caso en 1853 con la sefiorita Lavinia Hawkins
en Salt Lake City (Estados Unidos de América). Cohabitaron como marido y mujer en Salt Lake City
hasta 1856, y tuvieron varios hijos. En 1856, John Hyde partié6 como misionero con destino a las Islas
Sandwich. Su esposa permanecié en Utah. John Hyde apostato de la Iglesia mormona y comenz6 a pu-
blicar material contra la misma. No regreso a Utah sino que se instald en Inglaterra. Su esposa Lavinia
fue declarada libre para contraer nuevo matrimonio en Utah, cosa que hizo, y tuvo varios hijos mas con
Su NUevo esposo.

John Hyde presenté demanda de divorcio contra su esposa Lavinia por adulterio ante los tribu-
nales ingleses. El nuevo matrimonio de Lavinia fue la razoén de la demanda de divorcio por adulterio
que presentd John Hyde contra ella. Segin John Hyde, su esposa Lavinia habia incumplido sus deberes
matrimoniales. Claro que para afirmar tal cosa, era imprescindible estimar, antes, que John Hyde y La-
vinia estaban unidos en “matrimonio”.

Lord Penzance indic6 que las instituciones juridicas no son iguales en todos los paises del mundo
aunque sean designadas con el mismo nombre juridico. Asi, para considerar que un “matrimonio” cele-
brado en otro pais constituye, en efecto, un “matrimonio” que puede ser estimado como tal en el Reino

° P. OrResupo PRIETO DE LOos Mozos, «La nueva regulacion de la ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio: aplicacion
del Reglamento Roma III en Espafia», La Ley, nim. 7913, 31 julio 2012; P. Oresubpo PRrIETO DE LOS Mozos, La celebracion
y el reconocimiento de la validez del matrimonio en el Derecho internacional privado espariol, Pamplona, Aranzadi, 2002;
P. Oresupo PrIETO DE LOS Mozos, «Nota a Instruccion DGRN de 31 enero 2006 (matrimonios de complacenciay), Revista
espaiiola de Derecho internaicional, 2006, pp. 473-477.

10°C. CawmpiGLio, “Matrimonio poligamico e ripudio nell’esperienza giuridica dell’occidente europeo”, Rivista di Diritto
internazionale privato e processuale, 1990, vol. XX VI, pp. 853-908.

'R, DE MEo, «Il diritto europeo ¢ il divorzio privato islamico», /I Foro italiano, CXLIII, 5, 2018, parte IV, col. 282-287.

12 C. EsPLUGUES MoTa, El divorcio internacional, Ed.Tirant lo Blanch, Valéncia, 2003, pp. 88-98.

13 Puede verse un breve estudio del caso en J. Carrascosa GonzALEZ, “El concepto de “matrimonio” en el tiempo y en el
espacio. En busca de la esencia de las instituciones juridicas. El caso Hyde vs. Hyde 18667, 25 julio 2020, en Accursio-DIP
Blog, http://accursio.com/blog/?p=1165.
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Unido, debe existir una equivalencia sustancial entre el matrimonio celebrado en el extranjero y el matri-
monio tal y como es concebido en la Ley inglesa. Lord Pendanze afirmé que un matrimonio poligdmico
-como el celebrado en Utah-, al igual que un mero concubinato no constituyen un “matrimonio” segin
el Derecho inglés y no pueden ser consideradas como uniones matrimoniales porque no encajan en la
nocion de matrimonio que rige en el Derecho inglés. Y aqui viene la famosa frase de Lord Pendance: “/
conceive that marriage, as understood in Christendom, may for this purpose be defined as the voluntary
union for life of one man and one woman, to the exclusion of all others” (= “considero que el matrimonio,
como se entiende en la Cristiandad, puede definirse para este proposito como la union voluntaria para
toda la vida entre un hombre y una mujer, con exclusion de todos los demas”). Lord Pendanze afirmé que,
segun las leyes de Utah, el matrimonio podia ser contraido validamente entre un varén y varias mujeres.
Esa union legal no se correspondia con la nocion de “matrimonio” en Derecho inglés. Por ello, el enlace
entre John Hyde y Lavinia Hawkings no era un “matrimonio” para el juez inglés y Lavinia no pudo, de
manera alguna, haber incumplido sus debes matrimoniales. El tribunal desestim¢ la demanda de John
Hyde: no podia haber divorcio por adulterio si se consideraba que el matrimonio, -validamente celebrado
en Utah con arreglo a las leyes de dicho territorio-, no era un “matrimonio” para el Derecho inglés.
Como es evidente, esta definicion de matrimonio en la Ley inglesa no se ha mantenido con el
tiempo. En la actualidad, el divorcio y los matrimonios entre personas del mismo sexo han alterado pro-
fundamente el concepto de “matrimonio” en el Derecho inglés, en el Derecho espaiiol y en el Derecho
de muchos otros paises. En consecuencia puede afirmarse que: (a) El concepto de “matrimonio” es dis-
tinto de pais a pais hoy y lo ha sido siempre; (b) En un concreto ordenamiento juridico, el matrimonio,
no posee unos caracteres juridicos inmutables: constituye, ciertamente, una union afectiva (affectio ma-
ritalis) entre varias personas. Sin embargo, el tiempo ha demostrado que el Derecho espafiol hoy consi-
dera “matrimonio” la union entre personas del mismo sexo asi como una union que puede terminar inter
vivos por divorcio. En consecuencia, el “matrimonio”, en Derecho espafiol, una vez fue “la unién para
toda la vida entre varon y mujer” pero hoy ya no es asi. En los préximos afios es posible que el Derecho
espaflol admita como “matrimonio” uniones entre mas de dos personas y uniones no sélo entre personas.
El futuro juridico es imprevisible. Y esto plantea otro debate mas profundo: ;poseen las instituciones
juridicas una esencia inmutable que no puede ser alterada por el legislador? ;existen las instituciones
juridicas antes que el Derecho positivo, ques elimita a regularlas? ;O mas bien por el contrario, una ins-
titucion juridica y su “esencia” no existen hasta que el legislador la regula a través de normas legales?

2. El divorcio. Una institucion controvertida y poliédrica

9. El divorcio, entendido como la disolucién del matrimonio inter vivos, como hoy se concibe,
es el producto de una tortuosa, complicada y delicada evolucion histdrica llena de matices, propia de
cada pais y de cada area cultural. Exponen D. HExrICH y B. PLiTZ, que existen diversos modelos de di-
vorcio, o “modos de entender el divorcio” como causa de disolucion intervivos del vinculo matrimonial,
diferentes de pais a pais'. No se trata solo, comentan N. CERASELA DARrIEScU / CosMIN DARIEScU, de
“admitir o no admitir” el divorcio, sino también de “como se llega” al divorcio y de qué “consecuen-
cias juridicas” se derivan del divorcio®. Las diferencias entre los distintos Derechos estatales a la hora
de regular la disolucion del matrimonio son muy pronunciadas. Asi, en ciertos paises el divorcio no se
admite. Ese fue el caso de Malta, hasta que el referéndum de mayo 2011 tuvo como resultado que el 52
% de los ciudadanos malteses votasen a favor de introducir el divorcio en la legislacion maltesa'® El 25
julio 2011, el Parlamento de Malta aprobo una Ley en cuya virtud se modifico el Codigo civil maltés
para introducir el divorcio en el Derecho de dicho pais (Capitulo 16 del Cddigo civil y nueva seccion
IV, bajo el titulo “Del divorcio”, arts. 66 A-66M). En otros Estados no existe la separacion judicial pero

14 Asi puede apreciarse en las obras de D. HENRICH, Internationales Scheidungsrecht: einschlieflich Scheidungsfolgen, 4* ed.,
Bielefeld, Verlag Ernst und Werner Gieseking, 2017 y B. PLitz, Internationales Scheidungsrecht, Munich, Beck, 1988, entre otras.
15 N. CeraseLa Dariescu / CosmiN Dariescu, “The Difficulties in Solving Litigation Concerning the Patrimonial Effects
of a Marriage Between an Italian Citizen and a Romanian Citizen”, Journal of Private International Law, 2008, pp. 107-119.
16 Diario El Pais 29 mayo 2011.
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si el divorcio (Alemania, Suecia, Finlandia, Marruecos, Rumania). En otros, el divorcio es unilateral y
solo lo puede solicitar el esposo (ciertos paises musulmanes, que admiten el repudio). En otros Estados
el divorcio procede sélo por declaracidon judicial, mientras que en otros paises cabe un divorcio ante au-
toridad administrativa (Japon: alcaldes), autoridad religiosa (Israel: rabinos), o fedatario publico (Cuba:
notarios; Espafia: notarios), o cabe un divorcio por acuerdo privado entre los conyuges sin intervencion
de autoridad ninguna (Tailandia, Ghana, Francia en el caso del art. 229 Code) o bien un divorcio por
decision unilateral de un conyuge posteriormente registrada por un tribunal o autoridad publica que no
interviene con caracter constitutivo en dicho divorcio (Siria). En otros Estados el divorcio es el tinico
modo de disolver inter vivos el matrimonio, y no existe la nulidad matrimonial (Suecia, Finlandia). Hay
divorcios de todos los tipos y colores. También, como se vera, el Derecho europeo dispone de su propio
concepto de “divorcio”, como ha puesto de relieve P. HAMMIE!. Asi, el Reglamento Roma III se aplica
exclusivamente a los divorcios y separaciones matrimoniales de caracter civil. No se aplica a los proce-
sos de tipo religioso que, aunque se desarrollen en el territorio de los Estados miembros participantes,
son decididos por 6rganos no estatales de caracter religioso que no aparecen integrados en el organi-
grama estatal de autoridades con poder jurisdiccional (art. 3.2 y Cons. [13]) RR-III). Cierto es que este
Reglamento no define el concepto de «divorcio» (STJUE 20 diciembre 2017, C-372/16, Sahyouni. FD
38), por lo que podria pensarse que, visto que ubi lex non distinguit, nec nostrum est distinguere, estos
divorcios estan incluidos en el Reglamento Roma ITI'3. Verdad también es que el Reglamento no ha reco-
gido los «divorcios privados» entre las «cuestiones expresamente excluidas» de su dmbito de aplicacion
material (art. 1.2 RR-III), como sagazmente destacan M. Pika / M.-P. WELLER".

Ahora bien, frente a ello cabe subrayar que existen diversas razones que permiten afirmar cate-
goricamente que estos divorcios privados o «divorcios sin juez», estan excluidos del Reglamento Roma
I11, bien analizadas por E. VicanoTTI’: (a) El Reglamento Roma III se refiere en su articulado, de manera
constante, a los «organos jurisdiccionales» y al «procedimiento» de divorcio o separacion judicial (arts.
1.2, art. 5.2 y 3, art. 8, art. 13 y art. 18.2); (b) El art. 18 RR-III alude a las «demandas» de divorcio;
(c) El concepto de «divorcio» en el Reglamento Roma III debe ser el mismo que el que se maneja en
el Reglamento Bruselas II-ter (Cons. [10] RR-III) y es claro que el art. 1.1.a) RB Il-ter hace referencia
al divorcio pronunciado por un «drgano jurisdiccional» y que el art. 2.4 RB II-ter indica que las «reso-
luciones judiciales» deben haber sido dictadas por «un organo jurisdiccional de un Estado miembroy;
(d) De los trabajos preparatorios del Reglamento Roma III se deduce con claridad que en las negocia-
ciones que condujeron a la adopcidn del Reglamento no se mencion6é en ningiin momento la aplicacién
del Reglamento a los divorcios privados; (e) En el momento de la elaboracion del Reglamento Roma
II1, en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros participantes, solo los érganos publicos
de tales Estados miembros podian adoptar resoluciones con valor juridico en relacion con el divorcio.
Estos datos ponen de relieve, como dejé claro S.L. GossL, que la voluntad del legislador europeo que
redacto el Reglamento Roma III fue que dicho texto resultara aplicable, exclusivamente, a los divorcios
pronunciados por un 6rgano jurisdiccional estatal o bien por una autoridad publica o bajo el control de
ésta?!. Se sigue, de ese modo, una linea germanica en la cuestion, hostil a admitir los divorcios privados
con efectos legales, destacan M.-TH. ZIEREIS / S. ZWIRLEIN?2, Asi lo ha corroborado el TJUE (STJUE 20
diciembre 2017, C-372/16, Sahyouni. FD 38-46)%.

17 P. HAMMJE, «La notion de divorce au sens du réglement Rome IIT — (CJUE 20 déc. 2017, aff. C-372/16), Revue critique
de droit international privé, 2018, pp. 899-912.

18 Auto TJUE 12 mayo 2016, C-281/15, Soha Sahyouni vs. Raja Mamisch [ECLI:EU:C:2016:343]; STJUE 20 diciembre
2017, C-372/16, Soha Sahyouni vs. Raja Mamisch [ECLI:EU:C:2017:988].

M. PikA / M.-P. WELLER, «Privatscheidungen zwischen Europdischem Kollisions- und Zivilprozessrecht (EuGH, S. 90
und OLG Miinchen, S. 92)», IPRax, 2017, pp. 65-72.

2 B, ViganorTi, “Rome III et le divorce sans juge: CJUE, 1re ch., 20 déc. 2017, no. C-372/16 Sahyouni ¢/ Mamisch”,
Gaczette du Palais, 138, 7, 2018, jurisprudence, pp. 27-29.

2'S.L. GossL, «Open Issues in European International Family Law: Sahyouni, «Private Divorces» and Islamic law under
the Rome III Regulation», The European Legal Forum, 2017, pp. 68-74.

22 M.-TH. ZIEREIS / S. ZWIRLEIN, ,,Das Verhiltnis von Art. 17 Abs. 2 EGBGB zur Rom III-Verordnung®, IPRax, 2016-2, pp.
103-107.

2 Vid. nota anterior.
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Con posterioridad a la elaboracion del Reglamento Roma III varios Estados miembros, como
es el caso de Francia, han introducido en sus ordenamientos juridicos la posibilidad de pronunciar
divorcios sin intervencion de una autoridad estatal. No obstante, el Reglamento Roma III tampoco es
aplicable a estos divorcios privados. Para que lo fuera, apunta H. GAUDEMET-TALLON, seria necesaria
una reforma del mismo que so6lo puede llevar a cabo, como es evidente, la UE*. El divorcio a través
de abogados previsto por el art. 229 code francés (= introducido por la Ley n. 2016-1547 de 18 de no-
viembre de 2016), plantea numerosos interrogantes. Se trata de un auténtico divorcio sin autoridad ni
judicial ni notarial. Es un verdadero y auténtico «contrato privado de divorcio»: «los conyuges pueden
acordar mutuamente su divorcio por documento con firma privada refrendado por los abogados y de-
positado ante notario». Los abogados no son 6rganos jurisdiccionales y los conyuges tampoco. Este
divorcio privado suscita varios comentarios desde el prisma del DIPr.: (a) En estos casos, el divorcio
no ha sido dictado por un 6rgano jurisdiccional (art. 2.1.a RB II-ter a contrario sensu), por lo que no
resultan aplicables las reglas de competencia internacional recogidas en el Reglamento Bruselas 11-
ter. Estos divorcios estan abiertos a cualquier persona, por lo que Francia se convierte asi en un oasis
divorcista internacional para conyuges sin nacionalidad francesa ni residencia en Francia; (b) Estos
divorcios no se rigen por la Ley designada por el Reglamento Roma III, pues en los mismos no inter-
vienen «o6rganos jurisdiccionales» (art. 3.2 RR-III a contrario sensu); (c) Estos divorcios privados si
pueden circular por la UE. Indica el art. 65.1 RB Il-ter que los documentos publicos y los acuerdos
sobre separacion legal y divorcio que tengan efecto juridico vinculante en el Estado miembro de
origen se reconocerdn en otros Estados miembros sin que se requiera ningiin procedimiento especial.
Pueden por tanto contenerse en documentos publicos o también en acuerdos registrados oficialmente
en el Estado miembro de origen.

10. El divorcio es la causa principal de la disolucion del matrimonio intervivos. Se trata de una
institucion juridica complicada. En efecto, el divorcio comporta la disolucion del vinculo matrimonial,
pero produce, paralelamente, efectos juridicos en otras esferas juridicas. El divorcio incide sobre el
régimen econdémico del matrimonio, sobre las relaciones personales entre los conyuges, sobre los dere-
chos hereditarios, sobre posibles cambios de nombre, sobre las relaciones paterno-filiales con los hijos
comunes o a cargo de los conyuges, sobre la capacidad matrimonial, sobre el nombre y apellido de los
conyuges, etc. Por ello, la regulacion juridica del divorcio no es sencilla y menos aun lo es, indican H.
GAUDEMET-TALLON y P. PAONE, en Derecho internacional privado®.

11. El divorcio, institucion polémica desde el punto de vista social, moral, religioso y juridico,
se ha extendido por todo el planeta Tierra. El divorcio, cierto es, constituye una institucion juridica ex-
traordinariamente polémica. Este caracter polémico del divorcio ha suscitado una amplia repercusion
en Derecho internacional privado, porque, ya se sabe que las controversias juridicas son mas agudas en
relacion con instituciones juridicas que proceden de otros paises, segiin escriben sagazmente C. GORNATI
Dk Ciuckis y L. PaLsson?, Ha sido el divorcio una institucion atacada con agresividad por ciertos secto-
res sociales y juridicos. Pero ha sido también defendida radicalmente por otros. En primer término, debe
subrayarse que el divorcio ha sido blanco de ataques furibundos. En particular, la Iglesia Catolica se ha
mostrado muy hostil al divorcio. Los canonistas consideran que, salvo excepciones, el matrimonio es un
sacramento que genera un vinculo matrimonial caracterizado por la indisolubilidad, algo que el divorcio
no puede romper. Pero el divorcio también ha sido una institucion muy criticada por sectores radicales

2 H. GAUDEMET-TALLON, «La loi frangaise sur le divorce sans juge confrontée au droit européen et international», en B.
Hess/E. JayME/H.-P. MaNseL (HRsG.), Europa als Rechts- und Lebensraum: Liber amicorum fiir Christian Kohler zum 75.
Geburtstag am 18. Juni 2018, Bielefeld, Gieseking, 2018, pp. 91-102.

% H. GauDEMET-TALLON, «La désunion du couple en Droit international privé», Recueil des Cours de I’Académie de
Droit international de La Haye, 1991, vol.226, pp. 9-206; P. PaonE, «Divorzio (Diritto internazionale privato), en AA.VV.,
Enciclopedia del diritto, vol X111, Giuffre, Milano, 1964, pp. 526-534.

26 C. Gornati DE Cruckrs, «Problemi di diritto internazionale privato in tema di effetti del matrimonio invalido», Rivista di
Diritto internazionale privato e processuale, 1985, pp. 507-528; L. PaLssoN, Marriage and divorce in comparative conflict of
laws, Leiden, 1974; Ip., «Marriage and Divorce», Chapter 16, vol.Ill, /ECL, Tubinga, 1978, pp. 105-159;
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del “idealismo anarquista”, ya que si existe divorcio es que existe “matrimonio” y no “uniones libres”.
En los utopicos Falansterios decimondnicos franceses ideados por CH. FOurier, como describe J. Ca-
RRASCOSA GONZALEZz, no habia “divorcio” porque no habia “matrimonio”, sélo “uniones libres”, como
efectivamente sucedio en el unico Falansterio auténticamente real y no utdpico, el Falansterio de Ménil-
montant, cerca de Paris?’. En segundo término, debe ponerse de relieve que, a pesar de tales ataques, es
un hecho incontestable que el divorcio se ha extendido con fuerza imparable por todo el mundo. A pesar
de resistencias historicas, de tipo ideoldgico, juridico y religioso, es un hecho objetivo que el divorcio
se extiende con fuerza imparable por el planeta entero. El divorcismo es imparable y los hechos son
tozudos. Lentamente se ha desvanecido el mito de un matrimonio indisoluble impuesto por la doctrina
cristiana y en particular por la Iglesia Catolica durante la Edad Media y hasta el siglo XVI. El éxito del
divorcio radica en diversos factores: el enorme empuje de la Reforma Protestante y del Racionalismo
ilustrado, que asentd el divorcio en los paises germanicos; la Revolucion Francesa, que introdujo el di-
vorcio en Francia y otros paises latinos; la Revolucion comunista rusa de 1917, que lo introdujo en las
legislaciones de paises del Europa del Este; y finalmente, el laicismo y la secularizacion de la sociedad
occidental, asi como la muy extendida idea de felicidad individual (= “Life is short. Get a divorce”).
Italia se convierte al divorcio (1970) y también Espafia (1981), dos paises europeos tradicionalmente
con sociedades de tendencia catdlica. Otro ejemplo muy significativo es el de Chile. La Ley chilena
de matrimonio civil de 7 mayo 2004, que introduce el divorcio en Chile, acaba con la prohibicion del
divorcio que databa de 1884 y que se mantuvo vigente més de cien afios.

12. Desde un punto de vista cuantitativo, el divorcio es una institucion legal de frecuentisima
aplicacion. Asi, por ejemplo, Espafia presenta la tasa mas alta de divorcios en la UE: un divorcio cada
3,7 minutos. En Espafia, desde hace ya mas de quince afos, tres de cada cuatro matrimonios terminan en
divorcio®®. Aunque también es verdad que la crisis iniciada en 2008 ha hecho que Espana, Italia, Irlanda
y Grecia sean ahora los paises con tasas de divorcio mas bajas en Europa. En 2010, la tasa de divorcio
en Espafia descendi6 un 10,7% respecto al afio anterior. De todos modos el numero de divorcios anuales
en Espafia depende también de poderosos factores puntuales como la crisis econdémica o la pandemia
del Coronavirus (COVID 19). En 2020 hubo un descenso del nimero de divorcios en Espafia pero éstos
aumentaron en 2021 hasta los 93.505, un 2,7% mas que en 2020%.

13 Tras los “conflictos de Leyes” en en el sector de las crisis matrimoniales se perciben pro-
fundos “conflictos de civilizaciones”. En efecto, se aprecia un fuerte enfrentamiento entre diferentes
y opuestas maneras de contemplar y regular las relaciones sociales. Este conflicto de civilizaciones es
dificil de resolver con el método tradicional del Derecho internacional privado basado en la seleccion
de “una Ley aplicable” a la crisis matrimonial. Explicacién: cuando se aplica una Ley estatal y no otra,
entonces una civilizacion triunfa sobre otra, un modelo de familia triunfa sobre otro.

14. El divorcio no s6lo se ha extendido por todo el planeta, sino que ha cambiado su fisonomia,
su razon de ser e incluso, su funcidn social y juridica. En efecto, se ha superado la concepcion del divor-
cio como “sancion excepcional” (fault divorce), consecuencia del incumplimiento de los deberes matri-
moniales por parte de un “conyuge culpable”, al que la Ley castiga con unas consecuencias negativas
tras el divorcio, como el pago de alimentos o pensiones o la pérdida de la vivienda comtn. Igualmente,
se ha superado la concepcion del divorcio-remedio (= divorce faillite o irretrievably breakdown of ma-
rriage). El divorcio ya no se estima como una “consecuencia inevitable” de la ruptura de la convivencia
conyugal. Toma cuerpo el divorcio por voluntad de cualquiera de las partes, de modo que el papel de los
tribunales es ahora cercano al de un espectador que contempla una pelicula: constata de la voluntad de

27J. Carrascosa GonzALEz, Conflicto de Leyes y teoria econdémica, Ed. Colex, Madrid, 2011, pp. 101-106.

2 Diario EI Mundo, 24 mayo 2007.

2 Datos interesantes al respecto pueden encontrarse en: https://www.europapress.es/sociedad/noticia-divorcios-
aumentaron-espana-2021-93505-27-mas-2020-20220307113308.html y  https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.
htm?c=estadistica_Cé&cid=1254736176798&menu=ultiDatos&idp=1254735573206#:~:text=En%202120%20hubo%20
77.200%20divorcios,separaci%C3%B3n%20de%20parejas%20con%20hijos.
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divorciarse de los conyuges o del conyuge y vigila el ajuste a la Ley de los acuerdos de los conyuges.
El ejemplo proporcionado por el Derecho espafiol es muy claro. En Derecho espafiol, el art. 86 CC en
su redaccion dada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley
de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, indica que “[s/e decretard judicialmente
el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio, a peticion de uno solo de los
conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y circuns-
tancias exigidos en el articulo 81”. En otras palabras, para pronunciar el divorcio el vigente Derecho
civil espanol no requiere mas que la mera y sola voluntad de cualquiera de los conyuges y el transcur-
so de tres meses desde la celebracion del matrimonio, sin que se exija ninguna “causa” objetiva para
acceder y pronunciar al divorcio. El matrimonio puede disolverse sin “causas objetivas” de divorcio.
El conyuge toma el poder y se divorcia cuando le parece mediante su sola manifestaciéon de voluntad.
Ambos elementos, la “complejidad juridica” del divorcio, y la “complejidad historico-ideologica™ del
divorcio, repercuten, como no podria ser de otra manera, en la regulacion del divorcio por el Derecho
internacional privado europeo y nacional.

15. El crecimiento del nimero de matrimonios mixtos (= en los que los conyuges ostentan
nacionalidades diferentes) y de matrimonios deslocalizados (= formados por sujetos con la misma na-
cionalidad pero que residen habitualmente en otro pais), es también un dato objetivo incontestable. A
partir de ahi, es facil comprender que el nimero de divorcios internacionales ha crecido también de
manera exponencial. Asi, en 2009 el 8,4% de los divorcios dictados en Espafia lo fueron en relacion
con parejas en los que un conyuge ostentaba nacionalidad extranjera y el 4,4,% se dicto entre conyuges
extranjeros®. En la UE, los divorcios entre conyuges de distinta nacionalidad en la UE fueron, en el
afio 2005, un total de 170.000. Ello supone que mas del 20% de los divorcios en la UE son divorcios
“transfronterizos’!. Por otro lado, las parejas matrimoniales internacionales (= formadas por personas
de distinta nacionalidad y, especialmente, en el caso de sujetos procedentes de ambientes sociales y cul-
turales alejados entre si), son “parejas de alto riesgo”, cuyos indices de fracaso son mas elevados que los
que se observan en parejas culturalmente homogéneas o parejas matrimoniales meramente nacionales,
como indica A. Davi®2. En suma, puede afirmarse con H. RosLER, quelos indices de divorcios transfron-
terizos son francamente elevados®.

16. Conscientes de la repercusiones internacionales del divorcio (= siempre han sido muy fre-
cuentes los supuestos de extranjeros que buscan un divorcio rapido y sencillo [quick divorces] ante
autoridades de otro pais para luego solicitar que la resolucion de divorcio produzca efectos en el pais
de origen de los conyuges), la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado elaboro el
Convenio de La Haya de 12 junio 1902 [conflictos de leyes y jurisdicciones en materia de divorcio y de
separacion de cuerpos], firmado pero no ratificado por Espafia y que jamas entrd en vigor para Espafia.
Tampoco fue incorporado al Derecho espafiol el Convenio de La Haya de 1 junio 1970 [reconocimiento
de divorcios y de separacion de cuerpos]*.

3 Diario ABC 7 septiembre 2010.

31 News Release Eurostat 25/2006, 12 mayo 2006, International Day of Families, “The family in the EU25 seen through
figures”, Luxemburgo, 2006.

32 A. Davi, “Separazione personale”, en AA.VV., Enciclopedia del diritto, vol. XLI, Giuffré¢, Milano, pp. 1412-1434,
También N. DETHLOFF, “Arguments for the Unification and Harmonisation of Family Law in Europe”, en Perspectives for the
Unification and Harmonisation of Family Law in Europe, ed. K. BoELE-WOELK1, Intersentia, 2003, pp. 51-59; F. Searzu / J.
CARRASCOsA, “La legge applicabile alla separazione personale dei coniugi ed al divorzio nella proposta di regolamento Roma
117, Studi sull’integrazione europea, n.1, 2010, pp. 49-78.

3 H. ROsLER, “Rechtswahlfreiheit im Internationalen Scheidungsrecht der Rom III-Verordnung”, RabelsZ, vol. 78, n. 1,
enero 2014, pp. 155-192.

34 Convenio de La Haya de 12 de junio de 1902 que regula los conflictos de leyes y de jurisdicciones en materia de divorcio
y de separacion personal. Texto en https://www.hcch.net/es/instruments/the-old-conventions/1902-divorce-convention. Vid.
también Convenio de La Haya de 1 de junio de 1970 sobre reconocimiento de divorcios y separacion de cuerpos. Texto en
https://assets.hcch.net/docs/91f2d561-990¢c-4344-b1d1-b9907ca85a53.pdf.
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I1. Ley aplicable al divorcio en Derecho internacional privado de la Uniéon Europea.
1. Evolucion histérica sobre la Ley aplicable al divorcio en Derecho internacional privado espaiiol.

17. Numerosos paises, y entre ellos Espaiia, no han admitido el divorcio durante dilatados perio-
dos de su historia juridica. La negacion del divorcio en Derecho interno implica, con extrema frecuen-
cia, una ausencia de normas de conflicto en la materia y la correlativa denegacion de los efectos juridicos
en Espafia de divorcios obtenidos en el extranjero. Varios momentos clave pueden distinguirse.

18. Desde el Concilio de Trento hasta la Ley de matrimonio civil de 1870, el Derecho espafiol
aparecia vertebrado por dos principios-fuerza: el matrimonio es un sacramento y por tanto, es indisolu-
ble. La Ley de matrimonio civil de 1870 y el Codigo civil de 1889 consideraron que el matrimonio, tanto
canonico como civil, era indisoluble.

19. La Ley de divorcio de 2 marzo 1932, en sintonia con la Constitucion Republicana de 1931,
acogi6 la institucion del divorcio®®. Sin embargo, la Ley citada no contenia normas de Derecho inter-
nacional privado. La jurisprudencia, como han mostrado J. PUENTE EGipo y F. DE CasTrO, opero segiin
varios parametros®*®. En primer lugar, la competencia judicial internacional se fundo en los arts. 51y 70
LEC 1881 y en foros tales como el domicilio de las partes (STS 27 enero 1933, STS 4 diciembre 1935),
foro del domicilio junto con la nacionalidad espafiola de uno de los conyuges y el lugar de celebracion
del matrimonio en Espafia (STS 27 enero 1933, STS 9 enero 1936)*". En segundo lugar, en cuanto a
la Ley aplicable, el art. 9 CC deberia haber conducido a la aplicacion de la Ley nacional comun o, cu-
mulativamente, de la Ley de ambos conyuges en caso de conyuges de distinta nacionalidad. Pero esta
ultima solucion hubiera dificultado el divorcio. En la practica, el TS siempre terminaba en la placida
aplicacion de la Ley material espafola (STS 27 enero 1933; STS 10 julio 1934; STS 21 febrero 1935;
STS 4 diciembre 1935; STS 19 diciembre 1935)®. Para ello el Tribunal Supremo utiliz6 distintos argu-
mentos: favor divortii, inmediatez de respuesta judicial, correlacion automatica forum-jus, etc. mucho
de ellos citados de perfil y sin mucha conviccidn ni sistema. También parece que la aplicacion de la
Ley espafiola operé como un mecanismo de retorsion legal, explica A.-L. Carvo Caravaca®. En efecto,
visto que en ciertos paises entonces no divorcistas (Italia), no se aplicaba a los espafioles su Ley nacio-
nal comun (= solucién que hubiera permitido el divorcio a los espafioles en el extranjero), tampoco a
los extranjeros que pretendian divorciarse en Espafia se les aplicaba su Ley nacional comun, sino que
se les sujetaba a la Ley espaiiola.

20. Con el régimen franquista, se derogd la Ley de Divorcio de 1932 (Decreto de 2 marzo 1938,
Ley de 12 marzo 1938, Ley de 23 septiembre 1939). La Ley de 23 de septiembre de 1939 relativa al di-
vorcio, en su articulo Unico, era terminante: “Queda derogada la ley de Divorcio de dos de marzo de mil
novecientos treinta y dos y las disposiciones complementarias de la misma, quedando vigente en la ma-
teria las disposiciones del Cédigo Civil”*. La Ley estaba acompafiada por varias disposiciones transito-
rias, todas ellas demoledoras para la seguridad juridica. Asi, las sentencias firmes de divorcio vincular,

3 Publicada en Gaceta de Madrid, num. 72 de 12 marzo 1932. Texto original en https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1932/072/
A01794-01799.pdf.

3¢ J. Puente Ecipo, “Influencia del Derecho constitucional en la configuracion de nuevas normas de conflicto, examen de
la jurisprudencia civil de nuestro Tribunal Supremo de 1933 a 1937 en la determinacion de la ley aplicable a las relaciones
personales entre conyuges”, Revista espaiiola de Derecho internaicional, 1972, vol. XXV, pp. 327-348; F. b CasTro, “La ley
del divorcio y el Derecho internacional privado”, RDP, 1933, pp. 129-136.

3TSTS 27 enero 1933 [R.1932/33, 1455]; STS 4 diciembre 1935 [R.2312]; STS 9 enero 1936 [R.49].

3 STS 10 julio 1934 [R.1353]; STS 21 febrero 1935 [R.440]; STS 4 diciembre 1935 [R.2312]; STS 19 diciembre 1935
[R.2345].

3 A.-L. CaLvo CARAVACA, “Exequatur de divorcio extranjero en Espafia, nuevas directrices del Tribunal Supremo”, RJ La
Ley, 1983, pp. 251-260; A.-L. Carvo CARAVACA, La sentencia extranjera en Espaiia y la competencia del juez de origen, Ma-
drid, 1986, pp. 100-104.

4 BOE de 5 octubre 1939.
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dictadas por los Tribunales civiles a tenor de la Ley que se deroga, respecto de matrimonios canonicos,
hayan o no pasado los conyuges a uniones civiles posteriores, “se declararan nulas por la autoridad
Judicial”, a instancia de cualquiera de los interesados. Ademas, las uniones civiles celebradas durante la
vigencia de la Ley que se deroga y en que uno o ambos de los conyuges se hallasen divorciados a tenor
de la misma, encontrandose ligados canonicamente a otra persona, se entenderan disueltas para todos
los efectos civiles que procedan, mediante declaracion judicial, solicitada a instancia de cualquiera de
los interesados. Por otro lado se establecid que serian causas bastantes para fundamentar las peticiones
a que se refieren las precedentes disposiciones, el deseo de cualquiera de los interesados de reconstituir
su legitimo hogar, o simplemente, el de tranquilizar su conciencia de creyentes.

El matrimonio volvia a ser indisoluble y ello, segiin comentaron, entre otros, J.L. IGLESIAS BU-
HIGUES, E. LALAGUNA DOMINGUEZ, M. MEDINA ORTEGA y J.A. ToMAs ORTIZ DE LA TORRE tuvo un impacto
de primer orden en los divorcios internacionales*'. El Derecho espaiiol carecia de normas de Derecho
internacional privado sobre el divorcio y se negd todo efecto juridico al divorcio obtenido en el extran-
jero con el argumento de que las Leyes extranjeras que permitian el divorcio y las sentencias extranjeras
de divorcio vulneraban el orden publico internacional espafiol (G. Garcia CANTERO) (STS 12 marzo
1970: “no puede ponerse en marcha la actividad judicial [...] para pretensiones cuyo objeto sea civil-
mente ilicito, como ocurre con todos aquellos que son contrarios a la moral o al orden publico, entre
los que se encuentra en Esparia el divorcio vincular, aunque se trate de extranjeros sujetos a su estatuto
personal y éste lo permita’; STS 12 mayo 1944, RDGRN 10 agosto 1961, STS 10 octubre 1960, STS 5
abril 1966, STS 23 octubre 1965 [divorcio de sujeto nacionalizado norteamericano y matrimonio civil
celebrado en Espafia], STS 29 mayo 1970, RDGRN 26 marzo 1951, RDGRN 7 julio 1952, RDGRN 3
octubre 1952, RDGRN 23 abril 1970, RDGRN 19 octubre 1979)*. El matrimonio civil celebrado por
espafol con extranjero divorciado era considerado nulo (STS 12 mayo 1944, STS 21 diciembre 1963,
STS 5 abril 1966)*. En una etapa posterior, la jurisprudencia admitio ciertos efectos juridicos en Espafia
de las sentencias extranjeras de divorcio que afectan a ciudadano extranjero (STS 22 noviembre 1977,
STS 13 marzo 1969, RDGRN 26 marzo 1951; RDGRN 18 septiembre 1971; RDGRN 5 abril 1976)*.
La decision mas relevante fue la RDGRN 18 septiembre 1971 [autorizacién de matrimonio civil de una
espafiola soltera con saharaui de nacionalidad espafiola y religion musulmana, divorciado segtin su es-
tatuto personal de dos esposas anteriores con las que habia contraido matrimonio islamico].

21. La aprobacion de la Constitucidon espaiola de 27 diciembre 1978 abre paso al divorcio en
la Ley 30/1981 de 7 julio. Se elaboran normas de competencia judicial internacional y de Ley aplicable
en la materia y se reconocen en Espafia las sentencias extranjeras de divorcio (ATS 24 octubre 1979)%.
El art. 107 CC (redaccion de 1981) presentaba este texto legal: “La separacion y el divorcio se regiran
por la ley nacional comun de los conyuges en el momento de presentacion de la demanda; a falta de
nacionalidad comun, por la ley de la residencia habitual del matrimonio y, si los esposos tuvieran su
residencia habitual en diferentes Estados, por la ley espaniola, siempre que los Tribunales espanioles

41 J.L. IcLEsias BuniGues, “La libertad nupcial como derecho fundamental de la persona en el Derecho internacional privado
espaiol”, IV Jornadas de profesores de Derecho internacional y relaciones internacionales, Granada, 1980, pp. 159-176; E.
Laraguna DominGUEz, “La nulidad del matrimonio después de la Constitucion”, RGLJ, 1979, pp. 3-24 y 177-230; M. MEDINA
ORTEGA, “Reconsideracion del divorcio en el Derecho espaiiol de los conflictos”, Revista espaiiola de Derecho internaicional,
1962, vol.XV, pp. 445-463; J.M. MoLto DARNER, “Le divorce en droit international privé espagnol”, NILR, 1974, pp. 171-182;
J.A. TomAs OrTiz DE LA TORRE, “Incidencia de las reglas de conexion del proyecto de ley sobre matrimonio y divorcio”, RGLJ,
1980, vol.LXXX, pp. 151-168; Ip., “La anunciada ley del divorcio y la problematica de Derecho internacional privado”, RDP,
1979, pp. 1006-1025.

42 STS 12 marzo 1970 [R.1467]; STS 12 mayo 1944 [R.669]; RDGRN 10 agosto 1961 [AnDGRN, pp. 152-154]; STS 10
octubre 1960 [R.3081]; STS 29 mayo 1970 [R.2510]; RDGRN 26 marzo 1951 [AnDGRN, pp. 338-340]; RDGRN 7 julio 1952
[AnDGRN, pp. 421-423]; RDGRN 3 octubre 1952 [AnDGRN, pp. 423-424]; RDGRN 23 abril 1970 [AnDGRN, pp. 242-250];
RDGRN 19 octubre 1979 [RJ 1979/3286].

 STS 12 mayo 1944 [R.669]; STS 21 diciembre 1963 [R.5360]; STS 5 abril 1966 [R.1684].

4 STS 13 marzo 1969 [R.1276]; STS 22 noviembre 1977 [R.4284]; RDGRN 26 marzo 1951 [AnDGRN, pp. 338-340];
RDGRN 5 abril 1976 [BOE niim. 110, 1976, pp. 8969-8972]; RDGRN 18 septiembre 1971 [AnDGRN, pp. 320-325].

4 ATS 24 octubre 1979 [CENDOJ 28079110011979200001] [ECLL:ES:TS:1979:1A].
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resulten competentes™®. Se trataba de una regulacion tradicional, como pusieron de manifiesto J.D.
GonzALEz Campos Y P. ABarca Junco?. Una regulacion en la que se observaba un peso muy notable
de la Ley nacional y un cierto toque de influencia francesa en la segunda conexion: la “jurisprudencia
Riviere” (Sent. Cour Cass. Francia 17 abril 1953 [divorcio entre esposa francesa y marido ruso de ori-
gen pero nacionalizado ecuatoriano ambos con residencia habitual en Ecuador]), muy bien explicada
por Y. LoussouarN / P. BOUREL / P. DE VAREILLES-SOMMIERES y F. Mosconi, también tenia su espacio en
Espafa®. La tercera conexion conducia, con un disimulo poco efectivo, a aplicar la Lex Fori para cerrar
el sistema conflictual.

22. El texto del art. 107 CC redactado en 1981 fue sustituido por un nuevo texto legal en virtud de
la Ley organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros®. El art. 3 de la Ley organica 11/2003, -que
es el precepto que da nueva redaccion al art. 107 CC-, tiene, sin embargo, y como precisa la Disp. Final
Primera de la citada Ley, “caracter ordinario” y no de “Ley organica”. El nuevo art. 107 CC entrd en vigor
el 1 octubre 2003. Para comprender el alcance auténtico del art. 107.2.11 CC, hay que conocer el origen de
esta modificacion legal. Todo arrancé de un problema puntual: el Defensor del Pueblo espaifiol recibio una
queja de una ciudadana de nacionalidad marroqui casada en el Consulado marroqui de Algeciras desde
1990 con un varén también marroqui. Dicha ciudadana solicitd, ante los tribunales espafioles, la sepa-
racion judicial, debido, principalmente, a los malos tratos por parte del marido. El tribunal que conocid
del caso desestimo la pretension de la actora, pues quedd probado que en Derecho marroqui, -aplicable

4 Sobre esta norma vid., entre otros, M. AGUILAR BENiTEZ DE LuGo, “La ley aplicable al divorcio en el Derecho internacional
privado espafiol”, BIMJ, 1990, nim.1566, pp. 2631-2634; M.A. AMoRES CoNraDI, “Art.107 CC”, en AA.VV., Comentario del
Codigo civil, publicado por el Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp. 424-427; R. ARROYO MONTERO, “Divorcio y separacion
(Derecho internacional privado”, en Vv.AA., Enciclopedia juridica basica, dirigida por A. MoNTOYA MELGAR, Ed.Civitas, Madrid,
1995, pp. 2561-2562; A. BoNET NavARRO, “Disposiciones adicionales”, Matrimonio y divorcio, Comentario al nuevo Titulo IV del
Libro Primero del Codigo civil, Madrid, 1982, pp. 953-961; A.-L. CarLvo CARAVACA, “Exequatur de divorcio extranjero en Espaiia,
nuevas directrices del Tribunal Supremo”, RJ La Ley, 1983, pp. 251-260; J.A. CARRILLO SALCEDO, “La nouvelle réglementation du
mariage dans le droit international privé espagnol”, Revue critique de droit international prive, 1983, vol. LXXII, pp. 1-35; J.M.
EspINAR VICENTE, “Art.107 Cc.”, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol.l, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 765-771;
J.D. GonzALEz Campos Y P. ABARCA Junco, “Comentario al art.107 del Codigo civil”, Comentarios al nuevo titulo IV del Libro I
del Codigo civil. Matrimonio y divorcio, Madrid, 1982, pp. 907-931; J.D. GonzALEz CaMPOS Y P. ABARCA Junco, “Art.107 CC”,
Matrimonio y divorcio. Comentarios al titulo 1V del Lbro primero del Codigo civil, Madrid, Civitas, 2* ed., 1994, pp. 1331-1338
(1* ed. 1982, pp. 907-931); J.L. IGLEsIAs BUHIGUES, “Reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras de divorcio”, Cursos
de Derecho internacional de Vitoria-Gasteiz 1984, Serv.Pub. Univ. Pais Vasco, 1984, pp. 241-281; V. Sim6 Santonia, Divorcio
y separacion. Derecho comparado y conflictual europeo, Madrid, 1973; Ip., “Aspectos internacionales del divorcio en Espaia”,
Estudos en homenagem ao Prof.Dr. A.Ferrer-Correia, vol.I, Coimbra, 1986, pp. 755-780; J.A. TomAs OrTiz DE LA ToRRE, “La
anunciada ley del divorcio y la problematica de Derecho internacional privado”, RDP, 1979, pp. 1006-1025; Ib., “Incidencia de
las reglas de conexion del proyecto de ley sobre matrimonio y divorcio”, RGLJ, 1980, vol.LXXX, pp. 151-168; M.L. TRINIDAD
GARrcia, “Cuestiones de divorcio en Derecho internacional privado francés y espafiol, Algunas precisiones de un analisis com-
parado”, IX Jornadas de profesores de Derecho internacional y Relaciones internacionales, Universidad del Pais Vasco, San
Sebastian, 1985, pp. 499-524; Ib., “La reforma del art. 107 CC”, Rednex, n.4, 2003. pp. 141-159. También P. ABArRCA Junco en
M. AGUILAR NAVARRO Y OTROS, Derecho civil internacional, Serv.publ. Facultad Derecho, Univ.Complutense, Madrid, 4°* ed., 1975
(reimpresion en 1979), pp. 327-372; J.D. GonzaLEz Campos en J.D. GonzALEzZ CaMPoS Y OTROS, Derecho internacional privado
parte especial, 1995, pp. 313-328; A. MaARIN Lopez, Derecho internacional privado II. Parte especial. Derecho civil internacio-
nal, Granada, 1990, pp. 139-142; A. Miaja de la Muela, Derecho internacional privado 1, 1987, pp. 440-451 (revisado por J.L.
I6LEsIas BuHIGUES); J.A. TomAs ORTIZ DE LA TORRE en M. AGUILAR NAVARRO Y OTROS, Lecciones de Derecho civil internacional,
Serv.publ. Facultad Derecho, Univ.Complutense. Madrid, 1982, pp. 157-202; J.A. TomAs ORrTiz DE LA TORRE, “Separacion, divor-
cio y nulidad del matrimonio”, en M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO Y OTROS, Lecciones de Derecho civil internacional, Ed.Tecnos,
Madrid, 1996, pp. 117-145; M.L. TrinipAD Garcia en A. MariN LOPEZ v otros, Derecho internacional privado 11, 1994, pp.
169-188; UNED (por P. ABARCA JUNCO), Derecho internacional privado 11, 1994, pp. 127-136.

47 J.D. GonzALEz Campos Y P. ABarca Junco, “Comentario al art.107 del Codigo civil”, Comentarios al nuevo titulo IV
del Libro I del Codigo civil. Matrimonio y divorcio, Madrid, 1982, pp. 907-931; J.D. GonzALEz Campos Y P. ABARCA JUNCO,
“Art.107 CC”, Matrimonio y divorcio. Comentarios al titulo IV del Lbro primero del Codigo civil, Madrid, Civitas, 2% ed., 1994,
pp- 1331-1338 (1* ed. 1982, pp. 907-931).

* Vid. Sent. Cour Cass. Francia 17 abril 1953, Revue critique de droit international privé, 1953, p. 412, nota de H. BATIFFOL;
Y. LoussouArN / P. BOUREL / P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, 8* ed., Paris, Dalloz, 2004, pp. 170 y 420-
423; F. Mosconi, “Exceptions to Operation of Choice of Law Rules”, RCADI, 1989, vol.217, pp. 9-214, esp. p. 88.

4 BOE num. 234 de 30 septiembre 2003.
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in casu segln el art. 107.1 CC version de 1981-, no existe la “separacion matrimonial”. El Defensor del
Pueblo redactd un Informe, de fecha 14 octubre 2002, sobre la cuestion, informe en el que se apreciaba la
oscilante jurisprudencia espafiola en la materia: en casos como el resefiado, ciertos tribunales no admitian
la demanda de separacion; otros admitian la demanda pero rechazaban la pretension del actor, como en el
caso sefialado (ad ex. SAP Barcelona 6 abril 2000); otros tribunales rechazaban la pretension pero no por-
que la accion no se contemplaba en el Derecho marroqui, sino porque el Derecho marroqui no habia sido
probado (ad ex. SAP Barcelona 15 septiembre 1998)%; finalmente, otros tribunales se contentaban con
aplicar simple y llanamente el Derecho civil espafiol al caso, posicion claramente erronea y legeforista.
Pues bien, como expone B. Campuzano Diaz, la situacion alarmé al Defensor del Pueblo, que traslado la
queja al Gobierno, al que insté la presentacion de un Proyecto de Ley que admitiese la posibilidad, para la
parte demandante, de elegir como Ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio, bien la Ley nacional
de los conyuges, o bien la Ley material espafiola. Y el Gobierno procedi6 a redactar un proyecto de Ley
que, sin modificaciones relevantes, fue el texto definitivamente aprobado con valor de Ley. Debe decirse
ya que la nueva redaccion del art. 107 CC acogida en el Proyecto de Ley elaborado por el Gobierno no
coincidia con la “solicitud” o “sugerencia” del Defensor del Pueblo: éste instaba a una reforma en la que
se admitiera una limitada “autonomia de la voluntad conflictual”’, mientras que el Gobierno, en el Proyec-
to de Ley presentado, elimino tal posibilidad y se limit6 a extender la aplicacion del Derecho espaiiol a
casos que antes quedaban regulados por Leyes extranjeras, y en particular, por la Ley nacional comun de
los esposos. El texto del art. 107.2 CC redactado en 2003 fue el siguiente: “La separacion y el divorcio
se regiran por la ley nacional comun de los conyuges en el momento de la presentacion de la deman-
da; a falta de nacionalidad comun, por la ley de la residencia habitual comun del matrimonio en dicho
momento y, en defecto de ésta, por la ley de la ultima residencia habitual comun del matrimonio si uno
de los conyuges aun reside habitualmente en dicho Estado. | En todo caso, se aplicard la ley espariola
cuando uno de los conyuges sea espariiol o resida habitualmente en Espaiia: a) Si no resultara aplicable
ninguna de las leyes anteriormente mencionadas. | b) Si en la demanda presentada ante tribunal espariol
la separacion o el divorcio se pide por ambos conyuges o por uno con el consentimiento del otro. | ¢) Si
las leyes indicadas en el parrafo primero de este apartado no reconocieran la separacion o el divorcio o
lo hicieran de forma discriminatoria o contraria al orden publico™".

La primera conexion del precepto, extremadamente legeforista y al mismo tiempo, negadora
de toda autonomia de la voluntad conflictual de los conyuges generd una abundante jurisprudencia pro
lege fori en la practica espafiola (SAP Asturias 4 noviembre 2011 [divorcio entre conyuges senegaleses
casados en Bangla-Desh], SAP Zaragoza 24 febrero 2009 [divorcio de mutuo acuerdo entre conyuges
rumanos con residencia habitual en Espana], SAP Santa Cruz de Tenerife 6 abril 2009 [divorcio entre

5 SAP Barcelona 15 septiembre 1998 [CENDOJ 08019370121998100903].

5! Este precepto fue bien analizado y sistematizado por abundante doctrina con abundantes perfiles criticos. Vid. ad ex.,
M*D. Apam Munoz, “Algunas reflexiones sobre la ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio en el Derecho internacional
privado espafiol”, Estudios de Deusto, julio diciembre de 2008, vol. 56 / 2 (julio-diciembre), pp. 191 y ss; R. ARENAS GARCia,
Crisis matrimoniales internacionales, Univ. Santiago Compostela, 2004; Ip., “La nueva redaccion del art. 107 del Codigo Civil”,
Revista espaiiola de Derecho internaicional, 2004, vol. LVI, pp. 205-225; A.-L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ,
“El divorcio internacional y el nuevo art. 107.2 del Codigo Civil”, La Ley, 24 mayo 2004, pp. 1-9 y La Ley, 25 mayo 2004, pp.
1-7; B. Campuzano Diaz, “Consideraciones acerca de la reforma del art. 107 Cc.”, en AA.VV., El Derecho de familia ante el
siglo XXI: aspectos internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 177-193; Ib., “Del fenémeno de la migraciéon y como esto incide
en la vitalidad del Derecho internacional privado”, en J.L. CoLLANTES GONZALEZ / F. SERRANO MIGALLON, El Derecho espariol y
europeo, Derecho civil a 200 arios del Coédigo de Napoleon, Ed. Porriia - UNAM, México, 2005, pp. 619-639; J. CARRASCOSA
GoNzALEZ, Matrimonio y eleccion de Ley. Estudio de Drecho internacional privado, Granada, Comares, 2000; J.M. EspPINAR VI-
CENTE, “Art.107 Cc.”, Comentarios a las Reformas del Dcho. Familia, vol.l, Madrid, 1984, pp. 765-771; C. EsPLUGUES MoTa, El
divorcio internacional, Ed.Tirant lo Blanch, Valéncia, 2003; J.D. GonzALEz Campos / P. ABArcA Junco, “Comentario al art. 107
Cc.”, Comentarios al nuevo tit. IV Libro I Cc. Matrimonio y divorcio, Madrid, 1982, pp. 907-931, 2% ed., 1994, pp. 1329-1358; M.
GonzaLo QUIROGA, “Las crisis matrimoniales en el DIPr. espafiol: novedades en la legislacion”, Rivista di Diritto internazionale
privato e processuale, 2004, pp. 943-956; N. MarcHAL EscaLoNa, “El repudio ante la jurisprudencia del TS”, Rev.Fac. Dcho. Un.
Granada, 2002, pp. 367-376; A. Quiones EscaMEz, Derecho e inmigracion: el repudio islamico en Europa, Barcelona, 2000;
Ip., “Limitaciones infundadas al jus nubendi: el repudio revocable. En torno a la RDGRN 14 junio 2001 sobre autorizacion de
matrimonio civil”, Homenaje R. Arroyo, Madrid, 2003, pp. 297-304; Ip., “Espagne - Divorce - Loi applicable”, Revue critique
de droit international privé, 2003, pp. 783-790; J.A. TomAs OrTIz DE LA TORRE, “Ante la anunciada reforma del art. 107 Cc.”, Act.
Civil, 2003, n.3; M.L. TRINIDAD GARcia, “La reforma del art. 107 CC”, Rednex, n.4, 2003. pp. 141-159.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 194-261 207
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7182


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7182

A.-L. CaLvo / J. CARRASCOSA Ley aplicable al divorcio internacional y autonomia de la voluntad en el Derecho...

conyuges uruguayos], SAP SC Tenerife 8 junio 2009 [divorcio entre conyuges argentinos con residencia
habitual en Espafia], SAP Castellon 6 marzo 2007 [divorcio entre conyuges iranies], SAP Cuenca 26
febrero 2004, SAP Almeria 28 junio 2004, AAP Barcelona 25 octubre 2005, SAP Las Palmas 13 junio
2008 [divorcio entre contrayentes ecuatorianos], SAP Barcelona 14 octubre 2010 [divorcio de conyuges
marroquies con residencia habitual en Espaiia], SAP Castellon 15 abril 2010 [divorcio entre conyuges
marroquies], SAP Burgos 29 abril 2010 [divorcio entre conyuges ecuatorianos], SAP Las Palmas 23 fe-
brero 2009 [divorcio no contencioso entre ecuatorianos con residencia habitual en Espafia], SAP Malaga
10 febrero 2005, SAP Cuenca 26 febrero 2004, SAP Madrid 18 octubre 2004, SAP Barcelona 8 junio
2006 [conyuges marroquies], SAP Murcia 25 abril 2013 [los conyuges pueden litigar con arreglo a la
Ley espafiola e ignorar la aplicacion de su Ley nacional comun])>.

2. El Reglamento Roma III: Reglamento 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre de 2010 por
el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la
separacion judicial

A) Aspectos generales

23. La precision de la Ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio se realiza en Espafia
con arreglo a las normas de conflicto contenidas en el Reglamento (UE) nim. 1259/2010 del Consejo de
20 diciembre 2010 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al
divorcio y a la separacion judicial®.

2. SAP Cuenca 26 febrero 2004 [CENDOJ 16078370012004100087]; SAP Madrid 18 octubre 2004 [CENDOJ
28079370112004100552]; SAP Almeria 28 junio 2004 [CENDOJ 04013370032004100254]; SAP Malaga 10 febrero 2005
[CENDOIJ 29067370062005100066]; AAP Barcelona 25 octubre 2005 [CENDOJ 08019370122005200198]; SAP Barcelo-
na 8 junio 2006 [CENDOJ 08019370122006100353]; SAP Castellon 6 marzo 2007 [CENDOJ 12040370022007100159];
SAP Zaragoza 24 febrero 2009 [CENDOJ 50297370022009100032]; SAP Santa Cruz de Tenerife 6 abril 2009 [CENDOJ
38038370012009100154]; SAP SC Tenerife 8 junio 2009 [CENDOJ 38038370012009100280]; SAP Las Palmas 13 junio 2008
[CENDOIJ 35016370032008100403]; SAP Las Palmas 23 febrero 2009 [CENDOJ 35016370032009100044]; SAP Castellon
15 abril 2010 [CENDOIJ 12040370022010100141]; SAP Barcelona 14 octubre 2010 [CENDOJ 08019370182010100348];
SAP Burgos 29 abril 2010 [CENDOJ 09059370022010100245]; SAP Asturias 4 noviembre 2011 [ECLI: ES:APO:2011:1285].

3 Los estudios globales y/o sobre cuestiones generales del Reglamento Roma III son muy numerosos. Vid. inter alia, M.
AHnMED, “The nature and enforcement of choice of law agreements”, Journal of Private international Law, 2018, pp. 500-
531; H. AGuiLAR GRIEDER, “Crisis matrimoniales internacionales y conflictos de civilizaciones”, Revista Aranzadi Doctrinal,
2012, num. 7, pp. 143-165; C. ALTHAMMER (HRsG.), Briissel Ila, Rom III: Kommentar zu den Verordnungen (EG) 2201/2003
und (EU) 1259/2010, Miinchen, Beck, 2014; L. ALvarez pE ToLEDO QUINTANA, “El pacto de eleccion de lex separationis y
lex divorcii en el Reglamento 1259/2010”, Diario La Ley, nam. 7613, 18 abril 2011, pp. 1-7; L. Arvarez pE TOLEDO
QuINTANA,”La cuestion previa de la “existencia de matrimonio” en el proceso de divorcio con elemento extranjero”, Cuader-
nos de Derecho transnacional, 2013, vol. 5, N° 2, pp. 140-208; M. ANDRAE, “Antrag auf Scheidung der Ehe bei einem
Scharia-Gericht im Libanon und in Deutschland (OLG Hamm, S. 263)”, IPRax, 2018-3, pp. 243-248 (“Petition for divorce
of marriage before a sharia court in Lebanon and Germany”); J. ANTomo, “Privatscheidungen und der neue Art. 17 Abs. 2
EGBGB: Rom III-VO a la berlinoise”, Das Standesamt, 72,2, 2019, pp. 33-42; I. ANTON JUAREZ, “Acuerdos prematrimonia-
les en prevision de ruptura matrimonial: el test conflictual y material a tener en cuenta para que un acuerdo prematrimonial
supere una revision judicial ante tribunales espafioles”, Cuadernos de Derecho transnacional, 11, 1, 2019, pp. 81-109; 1.
ANTON JUAREZ, “Acuerdos prematrimoniales internacionales y proteccion de los menores”, en A. CEBRIAN SALVAT/I. LORENTE
MAaRTINEZ (DIR.), Proteccion de menores y Derecho Internacional Privado, Granada, Editorial Comares, 2019, pp. 117-141;
S. ARNOLD / M. SCHNETTER, “Privatentscheidungen und die Renaissance der autonomen Kollisionsrechte Europas: Entschei-
dung des EuGH vom 20. Dezember 2017: C-372/16, Sahyouni”, ZEuP, 26, 3, 2018, pp. 646-666; N.A. Baarsma, The Euro-
peanisation of international family law: from Dutch to European law; an analysis on the basis of the choice of law on di-
vorce and on the termination of registered partnerships, Groningen, Ulrik Huber Inst. for Private International Law, 2010;
M.A. BaarsMma, “European Choice of Law on Divorce (Rome III): Where Did it Go Wrong?”, NIP, 2009, p. 9 ss; R. Bal-
LEY-HARRIS, “Issues in international divorce cases”, en International and national perspectives on child and family law:
essays in honour of Nigel Lowe, Cambridge, Intersentia, 2018, pp. 179-192; M. Barurri, “Il regolamento sulla legge aplica-
bile ai “divorzi europei”, Il Diritto dell’Unione europea, n°® 4, 2011, pp. 867-893; G. Biacioni, “Tecniche internazionalepri-
vatistiche fondate sulla volonta delle parti nel Diritto dell’Unione Europea”, Cuadernos de Derecho transnacional, 2010,
Vol.2, niim. 2, pp. 16 ss.; D.-C. BirtmMaNN, “Ehescheidung und Trennung ohne Auflosung des Ehebandes”, en Europdisches
Kollisionsrecht, Baden-Baden, Nomos, 2016, pp. 241-271; M. BroscH, Rechtswahl und Gerichtsstandsvereinbarung im in-
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ternationalen Familien- und Erbrecht der EU, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2019; M. BuscuBaum, “Ausléndische einvernehm-
liche Notarscheidung vor deutschen Gerichten: Art. 46 Briissel Ila-Verordnung im Gefiige der unionsrechtlichen Vorschrif-
ten iiber die Zirkulation 6ffentlicher Urkunden”, en Scheidung ohne Gericht?: neue Entwicklungen im europdischen Schei-
dungsrecht, Bielefeld, Gieseking, 2017, pp. 353-360; G.-P. CaLLIESs (ED.), Rome Regulations: Commentary, 2* ed., Alphen
aan den Rijn, Kluwer Law International, 2015; G.-P. CaLLIESs / M. RENNER (EDs.), Rome Regulations: Commentary, 3* ed.,
Alphen aan den Rijn, Wolters Kluwer, 2020; A.-L. Carvo Caravaca / J. CARRascosA GONzALEz, “Crisis matrimoniales”, en
A.-L. CaLvo Caravaca / J. Carrascosa GonNzALEZ (D1R.), Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo II, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2020, pp. 261-462; B. Campuzano Diaz, “Uniform Conflict of Law Rules on Divorce and Legal Separation
via Enhanced Cooperation”, en AA.VV., Latest developments in EU Private International Law, Intersentia, Cambridge -
Antwerp - Portland, 2011, pp. 23-48; B. Campuzano Diaz, “El Reglamento (UE) n° 1259/2010, de 20 de diciembre, por el
que se establece una cooperacion reforzada en el &mbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial”, Revista
de Derecho Comunitario europeo, n° 39, mayo-agosto 2011, pp. 561- 587; G. CARELLA, Autonomia della volonta e scelta di
legge nel diritto internazionale privato, Bari, 1999; J. CArRrASCOsA GonzALEZ / F. SEATZU, “Normas de competencia judicial
internacional en la propuesta de reglamento ‘Roma I1I’”, Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 2009-3, pp.
567-588; J. CarrAscosa GONZALEZ, “La Ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio en defecto de eleccion de ley por
los conyuges. Analisis del articulo 8 del Reglamento 1259/2010 de 20 diciembre 20107, Cuadernos de Derecho Transna-
cional, 2012, num. 1, pp. 52-85; J. Carrascosa GonNzALEz, “Esclusione dell’applicazione della legge regolatrice del divorzio
e regolamento Roma II1”, Studi sull’integrazione europea, 2017, nim. 2, pp. 267-288; A.-L. CaLvo CARAVACA / J. CARRAS-
cosa GonzALEZ, “La Ley aplicable al divorcio en Europa: el futuro reglamento Roma 111, Cuadernos de Derecho transna-
cional, 2009, vol. 1, n° 1, pp. 36-71; L.F. CarriLLO Pozo, “Crisis matrimoniales, imperatividad de la norma de conflicto y
Derecho extranjero”, Cuadernos de Derecho transnacional, 2018, vol. 10, num. 2, pp. 249-275; N. CERASELA DARIESCU /
CosmiN Dariescu, “The Difficulties in Solving Litigation Concerning the Patrimonial Effects of a Marriage Between an
Italian Citizen and a Romanian Citizen”, Journal of Private International Law, 2008, pp. 107-119; M.D. CErviLLA GARZON,
“La aplicabilidad de las normas del Codigo de Familia marroqui (la Mudawana) que regulan el divorcio en Espaiia: el filtro
constitucional”, Cuadernos de Derecho transnacional, 2018, pp. 144-163; D. CoESTER-WALTJEN, “Die verpasste Chance: der
EuGH und die Privatscheidung (zu EuGH, 20.12.2017, Rs. C-372/16, Soha Sahyouni vs. Raja Mamisch, unten S. 261, Nr.
19)”, IPRax, 38, 3, 2018, pp. 238-242; S. CorNELOUP/N. JOUBERT, “Autonomie de la volonté et divorce: le réglement Rome
III”, en A. PANET/H. FuLcHIRON/P. WAUTELET (DIR.), L autonomie de la volonté dans les relations familiales internationales,
Bruxelles, Bruylant, 2017, pp. 179-203; S. CorneLoup (direction), Droit Européen du Divorce. European Divorce Law,
Editions LexisNexis Litec, Paris, 2013; S. CorneLoUP, The Rome III Regulation. A Commentary on the Law Applicable to
Divorce and Legal Separation, Elgar Commentaries in Private International Law series, 2020, pp. 11-19; N. DETHLOFF, “Ar-
guments for the Unification and Harmonisation of Family Law in Europe”, en Perspectives for the Unification and Harmo-
nisation of Family Law in Europe, ed. K. BoELE-WOELKI, Intersentia, 2003, pp. 51-59; A. DEevErs, «De qualques effets patri-
moniaux du divorce en droit international», Droit et patrimoine, 2005, nam. 138, pp. 89-94; A. DEVERrs / M. FARGE, «Le
nouveau droit international privé du divorce.- A propos du réglement Rome III sur la loi applicable au divorce», Droit de la
Famille, nim. 6,2012, pp. 1 ss.; M. EKSTROM, «Les régles communautaires en matiére matrimoniale: du réglement ‘Bruxelles
II’ a la proposition ‘Rome III’», L’ observateur de Bruxelles, 2007, p. 19; F. FarLconi, «Il Regolamento (UE) n. 1259/2010
sulla legge applicabile al divorzio e alla separazione personale nella recente prassi giurisprudenziale italiana», Cuadernos
de Derecho Transnacional, 2018, vol. 10, n° 1, pp. 568-580; M. FaLLON, «Introduction aux conditions d’exercice de 1’auto-
nomie de la volonté dans les réglements européensy», en A. PANET/H. FULCHIRON/P. WAUTELET (DIR.), L autonomie de la vo-
lonté dans les relations familiales internationales, Bruxelles, Bruylant, 2017, pp. 171-177; F. FErranD / H. FULCHIRON, La
rupture du mariage en droit comparé, 2015; A. FioriNi, «Rome III — Un modéle a suivre ?» en M. DoucHy-Oupor / E.
GUINCHARD, La Justice civile européenne en marche, Dalloz, Paris, 2012, pp. 79 ss; Ip., «Harmonizing the Law applicable to
Divorce and Legal Separation —Enhanced Cooperation as the Way forward?», ICLQ, 2010, pp. 1143 ss; P. FRanziNa, «The
law applicable to divorce and legal separation under regulation (EU) No. 1259/2010 of 20 december 2010», Cuadernos de
Derecho transnacional, 2011-11, pp. 85-129; P. FrRanziNa, «L’autonomia della volonta nel regolamento sui conflitti di leggi
in materia di separazione e divorzio», Rivista di Diritto internazionale, 2011-2, pp. 488-496; F. FErranD / H. FULCHIRON, La
rupture du mariage en droit comparé, 2015; V. GAERTNER, «European choice of law rules in divorce (Rome III): An exami-
nation of the possible connecting factors in Divorce matters against the background of Private international law develop-
mentsy, Journal of private international law, abril 2006, pp. 99-136; H. GAuDEMET-TALLON, «La loi frangaise sur le divorce
sans juge confrontée au droit européen et international», en B. HEss/E. JayMe/H.-P. MANsEL (HRsG.), Europa als Rechts- und
Lebensraum: Liber amicorum fiir Christian Kohler zum 75. Geburtstag am 18. Juni 2018, Bielefeld, Gieseking, 2018, pp.
91-102; S.L. GossL, «Uberlegungen zum deutschen Scheidungskollisionsrecht nach ‘Sahyouni’», GPR, 15, 2, 2018, pp. 94-
99; S.L. GossL, «Open Issues in European International Family Law: Sahyouni, «Private Divorces» and Islamic law under
the Rome III Regulation», The European Legal Forum, 2017, pp. 68-74; P. GRUBER, «Scheidung auf Européisch - die Rom
III-Verordnungy, IPrax, 2012, pp. 381-392; M. GuzMAN ZAPATER, «Divorcio, matrimonio y ciertas diferencias nacionales: a
proposito de su tratamiento en el articulo 13 del Reglamento Roma III» en C. EspLuGues MoTa, G. PALao Moreno (Eds),
Nuevas Fronteras del Derecho de la Union Europea. Liber amicorum José Luis Iglesias Buhigues, Valencia, 2012, pp. 521
ss.; P. HAMMIE, «Le nouveau réglement (UE) n°1259/2010 du conseil du 20 décembre 2010 mettant en oeuvre une coopéra-
tion renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps», Revue critique de droit interna-
tional privé, 2011, pp. 291-338; P. HamMMIE, «La notion de divorce au sens du réglement Rome III — (CJUE 20 déc. 2017, aff.
C-372/16), Revue critique de droit international prive, 2018, pp. 899-912; P. HamMmiE, «Le divorce par consentement mutuel
et le droit international privéy, Revue critique de droit international privé, 2017-2, pp. 143-156; R. HAusMANN, Internatio-
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nales und europdisches Ehescheidungsrecht: mit Scheidungsfolgenrecht, Miinchen, Beck, Basel, Helbing Lichtenhahn,
2013; T. Herms, «Neue Entwicklungen im Scheidungsrecht als Herausforderung fiir das internationale Privatrecht», en
Scheidung ohne Gericht?: neue Entwicklungen im europdischen Scheidungsrecht, Bielefeld, Gieseking, 2017, pp. 337-351;
T. HeLms, «Konkludente Wahl des auf die Ehescheidung anwendbaren Rechts? (OLG Hamm, S. 349)», IPRax, 2015-1, pp.
334-336; D. HENRICH, Internationales Scheidungsrecht: einschliefslich Scheidungsfolgen, 4* ed., Bielefeld, Verlag Ernst und
Werner Gieseking, 2017; J. KocH, Die Anwendung islamischen Scheidungs- und Scheidungsfolgenrechts im internationalen
Privatrecht der EU-Mitgliedstaaten: eine rechtsvergleichende Analyse unter besonderer Beriicksichtigung des nationalen
und europdischen ordre public, Frankfurt am Main, Berlin, Bern, Wien, Lang, 2012; M. HERRANZ BALLESTEROS, «Reflexiones
en torno al Reglamento (UE) N°1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre de 2010 por el que se establece una cooperacion
reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial», en Sobrino Heredia J.M. (Dir), Garcia Se-
gura C. / Martinez Capdevila C./ Palao Moreno G. (Coords), El desarrollo del Tratado de Lisboa: Un balance de la Presi-
dencia espariola, Madrid, 2011, pp. 197 ss.; K. HiLBiG-LuGani, «Zielsetzung und Effektivitidt der Rom III-Verordnung aus
Sicht der Wissenschafty», en T. PFEIFFER/J. WITTMANN/M. EscHER (HRSG.), Europdisches Familienrecht im Spiegel deutscher
Wissenschaft und Praxis: Tagungsband des Austauschseminars am 16. September 2016 in Heidelberg, Baden-Baden, No-
mos, 2018, pp. 55-74; O. Lores PEGNA, «La proposta di cooperazione rafforzata sulla legge applicabile a separazione e di-
vorzio: profili problematici», Cuadernos de Derecho transnacional, 2010, pp. 126-139; J.J. Kuipers, «The law applicable to
divorce as test ground for enforced cooperationy, European Law Journal, 2012, vol. 18, 2, pp. 201 ss.; T. MARZAL YETANO,
«The Constitutionalisation of Party Autonomy in European Family Law», JPIL, 2010, 1, vol. 6, pp. 155 ss.; P. McELEAvY,
«The communitarization of divorce rules: What impact for English and Scottish Law?», ICLQ, 2004, pp. 605-642; N. pE
MAIZIERE, Das europdische Scheidungskollisionsrecht nach der Rom I11-Verordnung: Grundfragen, Wertungen und Perspek-
tiven, Jena, JWV Jenaer Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft, 2017; M. McQuaip, «Divorce in the European Union:
Should Ireland Recognize Foreign Divorces?», Transnational Law and Contemporary Problems, Fall 2006, pp. 374-400; C.
MAYER, «Scheidung ohne Gericht: europdische Entwicklungen», Das Standesamt, 71, 4, 2018, pp. 106-116; R. DE MEo, «Il
diritto europeo e il divorzio privato islamico», I/ Foro italiano, CXLIII, 5, 2018, parte IV, col. 282-287; G. MoreENo CORDE-
RO, «La identidad causal como condicion para el reconocimiento en Colombia de las decisiones espaiiolas de divorcio: Inci-
dencia del reglamento «Roma III», REEI, 2015; J. MORSDORF-SCHULTE, «Europdisches Internationales Scheidungsrecht
(Rom II)» , RabelsZ, 2013-4, pp. 786-827; F. Mosconi / C. CampiGLIO, «Richiami interni alla legge di diritto internazionale
privato e regolamenti comunitari: il caso dei divorzi esteri», Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, L111, 1,
2017, pp. 5-11; B. NASCIMBERE, Divorzio, diritto internazionale privato e dell’Unione europea, 2011; L. NICOLAS-VULLIER-
ME/B. HEIDERHOFF, «Die neue Privatscheidung in Frankreich und ihre Wirkungen in Deutschland: Vorbild oder Argernis?»,
Das Standesamt, 71, 12, 2018, pp. 361-367; D. Orzen/A. Frank, «Rom III - VO: zwei Jahre danachy, en Festschrift fiir
Siegfried H. Elsing zum 65. Geburtstag, Frankfurt am Main, Fachmedien Recht und Wirtschaft, dfv Mediengruppe, 2015,
pp. 1015-1032; P. Oresjubo PRrIETO DE LOs Mozos, «La nueva regulacion de la ley aplicable a la separacion judicial y al divor-
cio: aplicacion del Reglamento Roma III en Espafa», La Ley, num. 7913, 31 julio 2012; I. Ottaviano, «La prima coopera-
zione rafforzata dell’Unione europea: una disciplina comune in materia di legge applicabile a separazioni e divorzi transna-
zionaliy, Il diritto dell’Unione europea, vol. 11, nim.1, 2011, pp. 113-144; 1. PEriNn Towmicic, «Private International Law
Aspects of the Matrimonial Matters in the European Union - Jurisdiction, Recognition and Applicable Law», Zbornik PFZ,
57, 2007, pp. 847-880; F.R. PauLiNno PEREIRA, «Rome III : la compétence jurisdictionnelle et la loi applicable en matiere
matrimoniale», RMCUE, 2007, nim. 509, pp. 390-402; M. Pika / M.-P. WELLER, «Privatscheidungen zwischen Europédischem
Kollisions- und Zivilprozessrecht (EuGH, S. 90 und OLG Miinchen, S. 92)», IPRax, 2017, pp. 65-72; F. Pocar, «Osserva-
zioni a margine della proposta di Regolamento sulla giurisdizione e la legge applicabile al divorzio», en S. BariatTi (Coord.),
La famiglia nel diritto internazionale privato comunitario, Milano, Dott. A. Giuffré Editore, S.p.A., 2007, pp. 267-278; Ip.,
«Quelques remarques sur la modification du réglement communautaire n.2201/2003 en ce qui concerne la compétence du et
la oi applicable au divorce», en Mélanges M. Revillard, Defrénois, 2007, pp. 245-255; F. Pocar, «Brevi note sulle coopera-
zioni rafforzate e il diritto internazionale privato», Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 2011, pp. 297-
306; 1. QuErRoLo / L. CarraneETO, «Considerazioni critiche sull’estensione dell’autonomia privata a separazione e divorzio
nel regolamento Roma Ill», Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 2012, pp. 59-86; C. RaupacH, Eheschei-
dung mit Auslandsbezug in der Europdischen Union: die Rom III-Verordnung als Kernstiick eines einheitlichen europdischen
Scheidungskollisionsrechts, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2014; M.T. REGUEIRO GARCiA, Estudio comparado de causas de divor-
cio en la Union Europea: origenes canonicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016; C. Ricci, «Il foro della residenza abituale
nel Regolamento n° 2201/2003 e nella proposta Roma III», en A.L. CaLvo Caravaca / E. CasTeLLANoOS Ruiz (Dir.), La Union
Europea ante el Derecho de la Globalizacion, Madrid, 2008, pp. 421-431; C. Riccl, «La legge applicabile al divorzio tra
cittadini di Stati plurilegislativi: prassi italiana e nuove norme europee», Rivista di Diritto internazionale privato e proces-
suale, 2011, pp. 55-80; H. ROsLER, «Rechtswahlfreiheit im Internationalen Scheidungsrecht der Rom III - Verordnungy,
RabelsZ,2014-1, pp. 155-192; A. RoTHEL, «Il Regolamento Roma III: spunti per una materializzazione dell’autonomia delle
parti», Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 2013, Vol. 49, nim. 4, pp. 883-898; S. RUBERG, Auf dem Weg
zu einem europdischen Scheidungskollisionsrecht, Frankfurt am Main, Lang, 2006; C. Ruiz SuriL, «Le nouveau Réglement
«Rome I1I»: La séparation de corps et le divorce de la population marocaine en Europe et en Espagne», RIDC, nim. 2, 2012,
pp- 525 ss.; M. SaBipo RoDRIGUEZ, «La nueva regulacion del divorcio en la Unidén Europea. Su proyeccion en derecho inter-
nacional privado espaiiol», Revista de Derecho comunitario europeo», 2013, n. 45, 2013, pp.. 499-534; M*. A. SANCHEZ Ji-
MENEZ, El divorcio internacional en la Union Europea (Jurisdiccion y Ley aplicable), Aranzadi, Madrid, 2013; CH. ScHALL
/' J. WEBER, «Die vorsorgende Rechtswahl des Scheidungsstatuts nach der Rom III-VO», IPRax, 2015-1, pp. 381-386; L.
SCHLURMANN, «Art. 17 Abs. 2 EGBGB n. F. als iiberschieende Anwendung der Rom I1I-VO: das neue Kollisionsrecht fiir
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Este Reglamento se conoce con el nombre de “Reglamento Roma 111",

El parrafo 2 del art. 9.2 CC, tal y como fue redactado por el nimero dos del art. 3 de la Ley Or-
ganica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros, indica que “/l]a nulidad, la separacion y el divorcio se
regirdan por la ley que determina el articulo 1077,

El art. 107.2 CC, en su redaccion dada por el apartado 28 de la Disposicion Final Primera de la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria indica: “La separacion y el divorcio legal se
regiran por las normas de la Union Europea o espariolas de Derecho internacional privado™®. Visto
que no existen en la actualidad normas “espafiolas” de Derecho internacional privado que sefialen la
Ley aplicable al divorcio y separacion judicial, esta remision se debe entender realizada en favor del
Reglamento Roma III. Esta remision no se produce, en modo alguno, en favor del art. 9.2 CC (= Ley
reguladora de los efectos del matrimonio) (con pavoroso error: SAP Vizcaya 1 septiembre 2015 [con-
yuges bolivianos]; con sorprendente equivocacion: SAP Ciudad Real 10 septiembre 2020 [pension por
desequilibrio y vecindad civil catalana]; mucho mejor SAP Pontevedra 29 julio 2016 [haddana marro-
qui y divorcio entre conyuges marroquies])®’.

El art. 9.2 CC no es aplicable para determinar la ley aplicable a los efectos del divorcio, sino a
los efectos del matrimonio, en los casos no regulados por el ya en vigor Reglamento 2016/1103, que son,
fundamentalmente, matrimonios celebrados antes del 29 enero 20198,

Privatscheidungen nach Sahyouni», FamRZ, 66, 13, 2019, pp. 1035-1040; F. SEatzu / J. CARRASCOSA, «La legge applicabile
alla separazione personale dei coniugi ed al divorzio nella proposta di regolamento Roma III», Studi sull ‘integrazione euro-
pea,n.1, 2010, pp. 49-78; K. SIEHR, «‘Schnell gefreit, hat oft bereut’: internationale Zustidndigkeit und Wahl des anwendba-
ren Rechts fiir die Scheidung einer gemischt-nationalen Ehe (zu Tribunale di Pordenone, 14.10.2014, X gegen Y)», IPRax,
37, 4,2017, pp. 411-414; L.-J. SiLBERMAN, «Rethinking Rules of Conflict of Laws in Marriage and Divorce in the United
States: What Can We Learn From Europe?», 82 Tulane Law Review, mayo 2008, pp. 1999-2016; J.A. Tomis ORTIZ DE LA
Torre, «Hacia un Derecho Internacional Privado uniforme de la UE sobre separacion y divorcio», BIMJ nim. 2043 de 1
septiembre 2007, pp. 3313-3332; 1. ToscaNo, Ehescheidungen mit grenziiberschreitendem Bezug: von divergierenden natio-
nalen Scheidungsvoraussetzungen zu einem einheitlichen europdischen Scheidungsrecht?, Frankfurt am Main, Berlin, Bern,
Wien, Lang, 2011; M* M. VELAzZQUEZ SANCHEZ, «El divorcio en Derecho internacional privado comunitario: cuestiones de
ley aplicable», RGDE, num. 17, 2008, pp. 1 ss; Ip., «La unificacién de normas de conflicto de leyes en materia de crisis
matrimoniales. El nuevo Reglamento (UE) N* 1259/2010”, RGDE, num. 24, 2011; M. VeLLETTI / E. CALo0, Il ruolo del nota-
io nel divorzio europeo. Aspetti personali e patrimoniali. Patti prematrimoniali, 2012; 1. VIARENGO, “Il coordinamento tra
gli accordi di scelta della legge applicabile nei regolamenti comunitari in materia di famiglia e di successioni”, en Dialoghi
con Ugo Villani, T. 11, Bari, Cacucci, 2017, pp. 1181-1186; 1. Viarenco, “Il regolamento UE sulla legge applicabile alla se-
parazione e al divorzio e il ruolo della volonta delle parti (The EU Regulation on the Law Governing Legal Separation and
Divorce and Party Autonomy)”, Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 2011, pp. 601-624; 1. ViarenGo, “Il
Regolamento UE sulla legge applicabile alla separazione e al divorzio e il ruolo della volonta delle parti”, Rivista di Diritto
internazionale privato e processuale, 2011, pp. 601-624; 1. VIARENGO, “Choice of law agreements in property regimes, di-
vorce, and succession: stress-testing the new EU regulations”, ERA-Forum, 17,4, 2016, pp. 543-554; E. VigaNoTTI, Pratique
du divorce international, Paris, Gazette du Palais, 2016; E. Vicanotty, “Rome III et le divorce sans juge: CJUE, 1re ch., 20
déc. 2017, no. C-372/16 Sahyouni ¢/ Mamisch”, Gazette du Palais, 138, 7, 2018, jurisprudence, pp. 27-29; S. bE Vipo, “The
relevance of double nationality to conflict-of-laws issues relating to divorce and legal separation in Europe”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, 2012-11, pp. 222-232; M.-P. WELLER / I. HAUBER / A. ScHurz, ,,Gleichstellung im Internationalen
Scheidungsrecht — talaq und get im Licht des Art. 10 Rom III-VO®, IPRax, 2016-2, pp. 123-132; J. WENNERSBUSCH, Recht-
swahl im Spannungsfeld von Parteiautonomie und kollisionsrechtlichem Schutz des Schwdcheren: eine vergleichende Un-
tersuchung der Rechtswahlméglichkeiten sowie der Effektivitit des Schwiicherenschutzes im internationalen Scheidungs-,
Unterhalts- und Erbrecht, Jena, Jenaer Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft, 2018; M.-TH. ZIEreis / S. ZWIRLEIN, ,,Das
Verhiltnis von Art. 17 Abs. 2 EGBGB zur Rom III-Verordnung*, /PRax, 2016-2, pp. 103-107.

54 Reglamento (UE) n. 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre de 2010 por el que se establece una cooperacion reforza-
da en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial (DOUE L 343 de 29 diciembre 2010), conocido como
“Reglamento Roma III”.

5 Ley organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica
e integracion social de los extranjeros (BOE num. 234 de 30 septiembre 2003).

% BOE nim. de 158 de 3 julio 2015.

37 SAP Vizcaya 1 septiembre 2015 [CENDOJ 48020370042015100328]; SAP Pontevedra 29 julio 2016 [CENDOJ
36038370012016100396]; SAP Ciudad Real 10 septiembre 2020 [ECLI:ES:APCR:2020:1377].

3 Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016 por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econdmi-
cos matrimoniales (DOUE L 183 de 8 julio 2016).
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B) Rasgos basicos del Reglamento Roma II1
a) Libre circulacion de personas en la Unién Europea y Reglamento Roma II1

24. El objetivo primero de este Reglamento Roma III es potenciar la libre circulacion de per-
sonas en la UE, la “movilidad de las personas” (Cons. (15) RR-III). En efecto, el hecho de que las
normas de conflicto de un Estado miembro determinen que la Ley aplicable al divorcio / separacion
judicial debe ser la Ley de un Estado distinta a la que aplicarian, al mismo caso, los tribunales de otro
Estado miembro, puede dificultar la libre circulacion de personas en la UE. La diversidad de normas
de conflicto de los Estados miembros puede operar, en efecto, como un auténtico obstaculo a la libre
circulacion de personas en la UE. Véase un ejemplo: dos conyuges, ambos italianos, residen habitual-
mente en Sevilla. En 2009, el matrimonio atravesé una profunda crisis. El marido recibe una oferta
de trabajo de Milan. Resulta que si los conyuges se divorciaran en Espafia de mutuo acuerdo, la Ley
reguladora de su divorcio seria la Ley sustantiva espafiola con arreglo a la norma de conflicto vigente
en 2009 (art. 107.2 CC), Ley que facilita en gran medida el divorcio. Sin embargo, si la demanda de
divorcio se presenta en Italia una vez trasladado el marido a dicho pais, los tribunales italianos apli-
carian a dicho divorcio la Ley sustantiva italiana (art. 31.1 Legge 218/1995: Ley nacional comun de
los conyuges), Ley que dificulta y ralentiza el divorcio®. En consecuencia, el marido puede decidir no
trasladarse a Italia y no aceptar la oferta de trabajo porque ello podria comportar un divorcio lento y
complicado. El marido puede decidir no viajar, puede elegir dejar perder esa oferta de trabajo, puede
preferir “no circular por la UE”.

El Reglamento Roma III evita, entre los Estados miembros participantes en el mismo, el Forum
Shopping. Esta afirmacion debe leerse en dos direcciones, como explica P. JUAREZ PEREZ®: 1°) En primer
lugar, sea cual fuere el Estado miembro cuyos tribunales resultaren competentes para dictar la sentencia
de divorcio o separacion judicial, la Ley estatal aplicable a tales materias sera siempre la misma Ley, esto
es, la Ley estatal designada por las normas de conflicto contenidas en el Reglamento Roma III. El Regla-
mento Roma III acaba con la “relatividad de soluciones” de Derecho internacional privado entre los Es-
tados miembros participantes. Los tribunales de todos estos Estados aplican la misma Ley a los supuestos
internacionales de divorcios y separaciones judiciales; 2°) Las “normas uniformes de conflicto de leyes”
(Cons. (12) RR-III) en los Estados miembros participantes en el Reglamento Roma III refuerzan también
la seguridad juridica y la previsibilidad de la Ley aplicable (Cons. (9), (21) y (29) RR-III). Pues bien, la
seguridad juridica y la previsibilidad de la Ley aplicable a los divorcios y a las separaciones judiciales
internacionales son imprescindibles para potenciar la libre circulacion de personas en la UE y para crear
un verdadero “espacio judicial europeo”. Este “espacio europeo de libertad, seguridad y justicia” esta
incompleto si no se garantiza la seguridad juridica en relacion con las personas que habitan y operan en
el mismo. Pues bien, solo existe seguridad juridica en el “espacio europeo” si la Ley aplicable al divorcio
es la misma sea cual el Estado miembro cuyas autoridades sean competentes para pronunciar el divorcio.
En efecto, el Reglamento Roma III permite que los conyuges puedan conocer, a priori, cual es la Ley
estatal aplicable a su divorcio / separacion judicial. La cuestion ya no dependera de cual sea el tribunal
competente para dictar el divorcio / separacion judicial, como sucederia si las normas de conflicto en ma-
teria de divorcio fueran distintas de Estado miembro a Estado miembro, segin exponen P. McELEavy y L.
PerIN Tomicic®!. La eliminacion del Forum Shopping es deseable porque la persona, para el Derecho de

% Ley num.218 de 31 mayo 1995 sobre reforma del sistema italiano de Derecho internacional privado (Gazzetta ufficiale
della Repubblica Italiana nim.68, 3 junio 1995). Para su génesis vid. Proyecto de reforma del sistema italiano de Derecho
internacional privado (1989), Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 1989, pp. 932-945, posteriormente
transformado en proyecto de ley nim.1192 de 29 abril 1993, Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 1993,
pp- 494-503.

P, JuArez PErEz, “Bad forum shopping y recurso de revision: “causa causae est causa causati” (STS de 25 de noviembre
de 2019)”, Cuadernos de Derecho transnacional, 12, 2, 2020, pp. 1051-1060.

1 1. PErIN Towmicic, «Private International Law Aspects of the Matrimonial Matters in the European Union - Jurisdiction,
Recognition and Applicable Law», Zbornik PFZ, 57, 2007, pp. 847-880; P. McELEAvVY, «The communitarization of divorce
rules: What impact for English and Scottish Law?», ICLQ, 2004, pp. 605-642.
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la UE, presenta un “valor constitucional”. El Derecho de la UE sirve para crear una espacio de libertad,
seguridad y justicia que esta disefiado “para las personas”, en bella expresion de F. Pocar®.

25. La elaboracion de este Reglamento no debe ser contemplada como una mera e injustifica-
da “invasion” del Derecho de la UE en materias de Derecho de Familia. Este Reglamento no es mas
que otro paso mas en un proceso de “transformacion del Derecho internacional privado nacional” en
“Derecho internacional privado de la UE”. Todas las normas de conflicto “nacionales” de los Estados
miembros deben convertirse en “normas de conflicto de la UE” en la medida en que ello sea preciso para
evitar obstaculos a la libre circulacion de personas y factores productivos en la UE. La materia sobre
la que versen tales normas de conflicto resulta irrelevante. Si la norma de conflicto genera obstaculos
a la construccion de un espacio judicial europeo y a la libre circulacion de personas en la UE, debe ser
“europeizada”, sea cual sea la materia cuya Ley aplicable designa.

26. Como ilustra V. GAERTNER, el «principio del mutuo reconocimiento» no constituye un me-
canismo metodoldgico adecuado ni suficiente para superar el obstaculo generado por la diversidad de
normas de conflicto de los Estados miembros en relacion con las crisis matrimoniales®®. En efecto, dicho
principio solo es relevante cuando se trata de reconocer o admitir como valida y existente en un Estado
miembro, una situacion juridica que ya ha sido validamente creada y que ya existe en otro Estado miem-
bro distinto, como un divorcio ya declarado por un tribunal de un Estado miembro, por ejemplo, subraya
P. FrRanziNA®. Sin embargo, como apostilla A. MALATESTA, el principio del “mutuo reconocimiento” no
puede operar ni tiene nada que decir cuando se trata de fijar la Ley aplicable a una situacion privada in-
ternacional (= un divorcio) cuya existencia no ha sido todavia declarada por una autoridad de un Estado
miembro®. Por ello no es de extrafiar que el texto del Reglamento Roma III no haga alusién ni una sola
vez al “principio del mutuo reconocimiento”. Debe recordarse, ademas, con H.-P. MaNsEL / K. THORN /
R. WAGNER, que las libertades de circulacion de la UE no obligan a seguir el principio del reconocimien-
to mutuo en perjuicio de la perspectiva tradicional de las normas de conflicto®. Por tanto, el resultado
es claro: la elaboracién de normas uniformes de conflicto de leyes en los Estados miembros es necesaria
para crear un espacio judicial europeo y también, en particular, para mejorar el buen funcionamiento
del mercado interior. En consecuencia, las autoridades de la UE disponen de competencia para llevar a
buen término un programa sistematico de elaboracion de normas uniformes de conflicto de leyes de los
Estados miembros con los objetivos indicados (art. 81.2 TFUE).

27. La “unificacion”, “compatibilidad” o “armonizacion” de las normas de conflicto de Leyes
en materia de divorcio y separacion judicial entre los Estados miembros participantes en el Reglamento
Roma III (vid. Cons. 21) RR-III) opera como una herramienta importante en la construccion del espacio
europeo de “libertad, seguridad y justicia” también porque dicha unificacion conflictual favorece y po-
tencia la libre circulacion de resoluciones judiciales, como bien destacan M. McQuaip y C. Maver?. En

2 F. Pocar, «Osservazioni a margine della proposta di Regolamento sulla giurisdizione e la legge applicabile al divorzio»,
en S. Bariarti (Coord.), La famiglia nel diritto internazionale privato comunitario, Milano, Dott. A. Giuffré Editore, S.p.A.,
2007, pp. 267-278; Ip., «Quelques remarques sur la modification du réglement communautaire n.2201/2003 en ce qui concerne
la compétence du et la oi applicable au divorcey, en Mélanges M. Revillard, Defrénois, 2007, pp. 245-255; F. Pocar, «Brevi
note sulle cooperazioni rafforzate e il diritto internazionale privato», Rivista di Diritto internazionale privato e processuale,
2011, pp. 297-306.

% V. GAERTNER, «European choice of law rules in divorce (Rome III): An examination of the possible connecting factors in
Divorce matters against the background of Private international law developmentsy», Journal of private international law, abril
2006, pp. 99-136.

¢ P. FrRanziNa, «The law applicable to divorce and legal separation under regulation (EU) No. 1259/2010 of 20 december
2010», Cuadernos de Derecho transnacional, 2011-11, pp. 85-129; P. FrRanzINA, «L’autonomia della volonta nel regolamento
sui conflitti di leggi in materia di separazione e divorzio», Rivista di Diritto internazionale, 2011-2, pp. 488-496.

% A. MALATESTA, ,,Principio dello Stato di origine e norme di conflitto dopo la direttiva 2006/123 CE sui servizi nel mercato
interno: una partita finita?*, Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 2007, pp. 293-313.

 H.-P. ManseL / K. THORN / R. WAGNER, “Européisches Kollisionsrecht 2010: Verstirkte Zusammenarbeit als Motor der
Vereinheitlichung?”, IPRax, 2011-1, pp. 1-30.

¢ M. McQuap, «Divorce in the European Union: Should Ireland Recognize Foreign Divorces?», Transnational Law and
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efecto, un Estado miembro (= «Estado de destino») aceptara sin problemas el reconocimiento y ejecu-
cion de resoluciones dictadas en otro Estado miembro (= «Estado de origen») en relacion con el divorcio
y la separacion legal si las autoridades del Estado de origen han dictado una resolucion en la que se ha
aplicado la misma Ley que hubiera aplicado una autoridad del Estado de destino si hubiera conocido del
mismo litigio, expone 1. PErRIN Tomicic®. En dicho sentido, destaca D. TsikrikAs, la unificacion de las
normas de conflicto de los Estados miembros potencia el «principio del reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales y otras decisiones»®. En esta linea se manifiestan los Considerandos (3) y (4)
Reg. Roma I 593/2008 de 17 junio 2008 [ley aplicable a las obligaciones contractuales] y el Proyecto
de medidas para la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil de 30 noviembre 2000 (DOCE C 12 de 15 enero 2001): «la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo podra facilitarse con la armonizacion de las normas de conflicto de
leyes»™. Asi lo ha destacado también B. Campuzano Diaz en relacion con las sentencias de divorcio que
circulan por la Union Europea’.

b) Caracter obligatorio del Reglamento Roma III

28. Este Reglamento es obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada
Estado miembro participante en el mismo (art. 21.IV RR-III). Ahora bien, el Reglamento s6lo vincula a
ciertos Estados miembros. En concreto, a los siguientes Estados miembros: Bélgica, Bulgaria, Alemania,
Espafia, Francia, Italia, Letonia, Luxemburgo, Hungria, Malta, Austria, Portugal, Rumania, Eslovenia,
Lituania, Grecia y Estonia’. Estos Estados miembros participan en la llamada “cooperacion reforzada”,
procedimiento previsto en el art. 20 TUE y arts. 326-334 TFUE, que les permitia adoptar un Reglamento
exclusivamente para los Estados miembros interesados en profundizar en la cooperacion en esta materia.
Otros Estados miembros decidieron no participar en este Reglamento. El Reglamento Roma III es vin-
culante en su totalidad y directamente aplicable s6lo en los Estados miembros participantes en el mismo
(Cons. (8), (11), art. 3.1 RR-III y Decisién 2010/405/UE de 12 julio 2010). Los dos Estados miembros
con mayor numero de “matrimonios transnacionales”, Alemania y Francia, son Estados participantes en
este Reglamento, como bien recuerda I. OTTaviano”.

29. El camino hasta el Reglamento Roma III, muy bien ilustrado por P. FranziNa, fue prolon-
gado, lento y laborioso: un largo y sinuoso camino™. La elaboracion de este Reglamento comenzd en
el momento en el que la Comision UE adopto, el 14 marzo 2005, un Libro Verde sobre la legislacion

Contemporary Problems, Fall 2006, pp. 374-400; C. MAYER, «Scheidung ohne Gericht: europdische Entwicklungen», Das
Standesamt, 71, 4, 2018, pp. 106-116.

1. PErIN Tomicic, «Private International Law Aspects of the Matrimonial Matters in the European Union - Jurisdiction,
Recognition and Applicable Law», Zbornik PFZ, 57, 2007, pp. 847-880.

% D. TsIKrIKAS, “Grenziiberschreitende Bindungswirkung von Prozessurteilen im européischen Justizraum”, ZZP Int., 22,
2017, pp. 213-224.

0 Vid. Presidency Conclusions Tampere European Council 15 and 16 October 1999 (DOCE C 54 de 25 febrero 2000, p.
93/94). Proyecto de medidas para la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil de 30 noviembre 2000 (DOCE C 12 de 15 enero 2001).

"' B. Campuzano Diaz, “Uniform Conflict of Law Rules on Divorce and Legal Separation via Enhanced Cooperation”, en
AA.VV,, Latest developments in EU Private International Law, Intersentia, Cambridge - Antwerp - Portland, 2011, pp. 23-48;
B. Campuzano Diaz, “El Reglamento (UE) n® 1259/2010, de 20 de diciembre, por el que se establece una cooperacion reforzada
en el &mbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial”, Revista de Derecho Comunitario europeo, n° 39, mayo-
agosto 2011, pp. 561- 587.

2 Vid. el itil mapa explicativo contenido en https://www.era-comm.euw/EU_Civil Justice Training_Modules/kiosk/cour-
ses/Family_Law_Module _1_EN/Module%202/index.html. El mapa es muy bonito, pero no esta actualizado. Asi que atencion.
Datos correctos pueden recabarse en: https://en.wikipedia.org/wiki/Applicable divorce law regulation.

31. OTTAVIANO, «La prima cooperazione rafforzata dell’Unione europea: una disciplina comune in materia di legge applica-
bile a separazioni e divorzi transnazionali», I/ diritto dell’Unione europea, vol. 11, num.1, 2011, pp. 113-144.

™ P. FRANZINA, «The law applicable to divorce and legal separation under regulation (EU) No. 1259/2010 of 20 december
2010», Cuadernos de Derecho transnacional, 2011-11, pp. 85-129.
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aplicable y la competencia en asuntos de divorcio (Cons. (3) RR-III) (Libro Verde divorcio Doc COM
(2005) 82 final de 14 marzo 2005)™. El 17 julio 2006 vio la luz la Propuesta de la Comision para la
elaboracion de este Reglamento. Durante las negociaciones de los representantes de los Estados miem-
bros para la elaboracion del Reglamento Roma 111, diversos Estados miembros, en especial los Estados
escandinavos, se opusieron a las normas de conflicto recogidas en el mismo por estimar que el divorcio
deberia regirse en todo por la Ley sustantiva del Estado miembro cuyos tribunales conocen del asunto
(Lex Materialis Fori). Fundaban su posicion en que, con arreglo a sus respectivos Derechos sustantivos
nacionales, el divorcio es un derecho subjetivo de toda persona, razén por la cual todo individuo debe
tener derecho a divorciarse en tales Estados miembros mediante la aplicacion de tal Derecho sustantivo.
Es evidente que la argumentacion incurre en un non sequitur: una Ley extranjera también puede permitir
el divorcio, con lo que tal derecho subjetivo al divorcio queda perfectamente garantizado para toda per-
sona. Ademas, para el caso de que el divorcio no fuera posible, podian incorporarse mecanismos legales
para lograr dicho divorcio de modo que éste no quedase «bloqueado» o «impedido» por la Ley regula-
dora del mismo (vid. art. 10 RR-III). Tras esta postura se escondia el deseo inconfesable de estos Esta-
dos miembros de mantener intactas sus normas de conflicto tradicionales en esta materia, a tenor de las
cuales todo divorcio, ya afecte a nacionales o a extranjeros, se debe regir siempre por la Ley sustantiva
del Estado miembro cuyos tribunales conocen del asunto (Lex Materialis Fori). Estos Estados miembros
hicieron valer, realmente, razones de «comodidad judicialy», pues sus normas de conflicto nacionales
nunca obligan a sus tribunales a aplicar Leyes extranjeras en materia de divorcio. Sin embargo, este en-
foque, como se ha visto, cuenta con una argumentacion muy débil y, ademas, provoca un efecto negativo
innegable. Si cada Estado miembro aplica su propia Ley sustantiva a los divorcios que deben pronunciar
sus tribunales, subsistira la diversidad de Leyes aplicables Estado por Estado, de manera que seguiran
presentes los obstaculos la libre circulacion de personas en la UE derivados de la diversidad de normas
de conflicto en los Estados miembros. En consecuencia, el Reglamento Roma III de 20 diciembre 2010
[cooperacion reforzada y ley aplicable al divorcio] no podia fundarse sobre una norma de conflicto que
proclamase la aplicacion de la Lex Materialis Fori, porque en tal caso, habria sido un Reglamento inutil.
Debe recordarse, con P. HAMMIE, que las normas de Derecho internacional privado relativas al Derecho
de Familia y que puede elaborar la UE exigen unanimidad de los Estados miembros (art. 81.3 TFUE:
«No obstante lo dispuesto en el apartado 2, las medidas relativas al Derecho de familia con repercusion
transfronteriza se estableceran por el Consejo, con arreglo a un procedimiento legislativo especial. El
Consejo se pronunciard por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo»)’™. Ante la negativa
de estos Estados miembros a seguir adelante en la elaboracion de las normas uniformes de conflicto de
leyes relativas al divorcio / separacion judicial, y ante la imposibilidad de alcanzar la unanimidad en el
seno del Consejo UE, los demas Estados miembros que si deseaban dotarse de normas de conflicto co-
munes en materia de divorcio, activaron un procedimiento llamado «cooperacion reforzada» (Enhanced
Cooperation), previsto en el art. 20 TUE y arts. 326-334 TFUE. Este procedimiento permite a ciertos
Estados miembros dotarse de un «set de normas de conflicto comunes» para determinar la Ley aplicable

5 La documentacion basica relativa al Reglamento Roma III, necesaria para el estudio de la génesis del mismo puede con-
cretarse en las siguientes referencias: ComisioN DE LAS COMUNIDADES EUrOPEAS, “Propuesta de Reglamento del Consejo por el
que se modifica el Reglamento (CE) n® 2201/2003 por lo que se refiere a la competencia y se introducen normas relativas a la
ley aplicable en materia matrimonial”, Documento COM(2006) 399 final, Bruselas, 17 julio 2006; ComisION DE LAS COMUNIDA-
DES EUrOPEAS, “Libro verde sobre la legislacion aplicable y la competencia en asuntos de divorcio”, Doc COM (2005) 82 final,
Bruselas, 14 marzo 2005; Informe sobre la propuesta de Reglamento del Consejo por el que se modifica el Reglamento (CE)
nam. 2201/2003 por lo que se refiere a la competencia y se introducen normas relativas a la ley aplicable en materia matrimo-
nial (COM (2006) 0399 — C6-0305/2006 — 2006/0135 (CNS)), Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior,
elaborado por la Ponente EVELYNE GEBHARDT, y Ponente de opinion Carro CasiN, Documento de sesion A6-0361/2008, de 19
septiembre 2008; COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO (13 diciembre 2006), Dictamen relativo a la “Propuesta de Reglamento
del Consejo por el que se modifica el Reglamento (CE) n°® 2201/2003 por lo que se refiere a la competencia y se introducen
normas relativas a la ley aplicable en materia matrimonial” COM (2006) 399 final, on line version.

6 P. HAMMIE, «Le nouveau réglement (UE) n°1259/2010 du conseil du 20 décembre 2010 mettant en oeuvre une coopé-
ration renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps», Revue critique de droit interna-
tional privé, 2011, pp. 291-338; P. Hammig, «La notion de divorce au sens du réglement Rome 11T — (CJUE 20 déc. 2017, aff.
C-372/16), Revue critique de droit international prive, 2018, pp. 899-912; P. HAMMIE, «Le divorce par consentement mutuel et
le droit international privé», Revue critique de droit international privé, 2017-2, pp. 143-156.
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al divorcio y separacion judicial. El Consejo UE, reunido en Luxemburgo los dias 5 y 6 de junio 2008,
tomo nota de la situacion (Cons. (5) RR-III) y adopto el 12 julio 2010, la Decision 2010/405/UE por la
que se autoriza una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion
judicial a estos Estados miembros (Cons. (7) Reg. RR-III). Las cooperaciones reforzadas estan abiertas
permanentemente a todos los Estados miembros (art. 328.1 TFUE) y se adoptan por el Consejo UE,
subraya B. Campuzano Diaz, como «ultimo recurso», esto es, «cuando haya llegado a la conclusion de
que los objetivos perseguidos por dicha cooperacion no pueden ser alcanzados en un plazo razonable
por la Union en su conjunto, y a condicion de que participen en ella al menos nueve Estados miembros»
(art. 20.2 TUE y Cons. (8) RR-II1)”".

30. El Reglamento se aplica para concretar la Ley aplicable a toda situacion de divorcio y
separacion judicial que se suscite ante las autoridades de los Estados miembros participantes en el
Reglamento (art. 4 RR-III). De ahi derivan varias consecuencias: 1°) El Reglamento es aplicable con
indiferencia de la nacionalidad, la residencia habitual y cualquier otra circunstancia personal de los
conyuges (SAP Tarragona 28 julio 2021 [esposos de nacionalidad marroqui]; SAP Barcelona 20 octubre
2015 [divorcio entre conyuges marroquies]; SAP Barcelona 29 julio 2015 [divorcio entre conyuges ale-
manes|; SAP Barcelona 4 febrero 2015 [conyuges espaiioles antes marroquies]; SAP Barcelona 15 julio
2014 [divorcio entre conyuges marroquies])’®. El Reglamento Roma III también se aplica en el caso de
un matrimonio celebrado en un Estado no miembro en el Reglamento Roma III (SJPI Familia Malaga 20
julio 2021 [matrimonio celebrado en Israel y no inscrito en Espana])”; 2°) El Reglamento es aplicable
también sea cual fuere el Estado cuya la Ley debe regular el divorcio o separacion judicial. Es irrelevan-
te que dicha Ley corresponda a un Estado miembro participante, a un Estado miembro no participante o
a un tercer Estado no miembro de UE (Cons. (12) y (14) y art. 4 RR-III); 3°) El Reglamento Roma III se
aplica a todo litigio de separacion judicial y divorcio que presente elementos extranjeros.

31. Este Reglamento es fruto de la competencia de la que disponen las instituciones de la UE
para elaborar normas de conflicto de leyes comunes a los Estados miembros de la UE como una medida
en el &mbito de la cooperacion judicial en los asuntos civiles con repercusion transfronteriza y con el
objetivo ultimo de facilitar “mantener y desarrollar un espacio de libertad, seguridad y justicia que ga-
rantice la libre circulacion de las personas” en la UE (art. 81 TFUE y Cons. (1) y (2) RR-III). Diversos
puntos deben ser destacados al respecto.

1°) La elaboracion de normas de conflicto unicas para los Estados miembros de la UE se realiza
de manera “progresiva” (Cons. (1) RR-III) y no mediante un “Cédigo de Derecho interna-
cional privado general” para la UE. En efecto, las instituciones de la UE han elaborado ya
normas de conflicto unicas para los Estados miembros en materia de insolvencia, obligacio-
nes contractuales, alimentos, obligaciones extracontractuales, regimenes economicos ma-
trimoniales y de parejas de hecho registradas y sucesiones mortis causa®. Ahora también

77 B. Campuzano Diaz, “Uniform Conflict of Law Rules on Divorce and Legal Separation via Enhanced Cooperation”, en
AA.VV., Latest developments in EU Private International Law, Intersentia, Cambridge - Antwerp - Portland, 2011, pp. 23-48;
B. Campuzano Diaz, “El Reglamento (UE) n° 1259/2010, de 20 de diciembre, por el que se establece una cooperacion reforzada
en el &mbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial”, Revista de Derecho Comunitario europeo, n° 39, mayo-
agosto 2011, pp. 561- 587.

" SAP Tarragona 28 julio 2021 [ECLI:ES:APT:2021:1282]; SAP Barcelona 20 octubre 2015 [CENDOJ
08019370122015100635]; SAP Barcelona 29 julio 2015 [CENDOJ 08019370122015100479]; SAP Barcelona 4 febrero 2015
[CENDOJ 08019370122015100071]; SAP Barcelona 15 julio 2014 [CENDOJ 08019370122014100517].

7 SJPI Familia Malaga 20 julio 2021 [inédito].

8 Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I) (DOUE L 177 de 4 julio 2008); Reglamento (CE) No 864/2007 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 11 de julio de 2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma II») (DOUE L 199
de 31 julio 2007); Reglamento (CE) niim. 4/2009 del Consejo de 18 diciembre 2008 relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos (DOUE L 7 de
10 enero 2009); Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 mayo 2015 sobre procedimientos de
insolvencia (texto refundido) (DOUE L 141/19 de 5 junio 2015); Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del
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en el sector de la Ley aplicable al divorcio y separacion judicial mediante este Reglamento
Roma III de 20 diciembre 2010 [ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial].

2°) Las autoridades de la UE disponian de competencia para elaborar este Reglamento porque
dichas autoridades son competentes para elaborar normas de Derecho internacional privado
que sirven para construir dicho “espacio judicial europeo” (arts. 81.2, 4.2.j y 67 TFUE).
Con otras palabras, constituye un grave error afirmar que la UE asume competencias en
materias de Derecho de Familia. Debe, mas bien, subrayarse que la UE dispone de compe-
tencia para crear un “espacio judicial europeo”, lo que puede exigir la elaboracion de nor-
mas de Derecho internacional privado en cualquier materia de Derecho privado, incluido,
naturalmente, el Derecho de Familia.

3%) Ademas, el legislador de la UE dispone de un notable “margen de apreciacion” para deter-
minar si una medida como la unificacion de las normas de conflicto en materia de divorcio
es necesaria o conveniente para el “correcto funcionamiento del mercado interior”

4°) La competencia de la UE para elaborar el Reglamento Roma III se ajusta perfectamente tam-
bién al principio de subsidiariedad y al principio de proporcionalidad. En efecto, en cuanto al
principio de “subsidiariedad”, el objetivo que persigue el Reglamento (= unificacién de las
normas de conflicto de los Estados miembros en materia de divorcio), no puede ser alcanza-
do de manera suficiente por los Estados miembros de modo aislado (= una normativa nacio-
nal no puede unificar los Derechos de los Estados miembros en la materia), y por consiguien-
te, puede lograrse mejor a “escala de la UE” mediante un Reglamento de la UE (Cons. 29)
RR-IIl y art. 5 TUE). Ademas, el Reglamento Roma III, como ya se ha indicado, no unifica
las normas sustantivas de los Estados miembros en materia de divorcio y separacion judicial.
Por ello, este Reglamento sintoniza perfectamente con el principio de “proporcionalidad” (=
se unifican las normas de conflicto pero no las Leyes sustantivas de los Estados miembros:
la intervencion legislativa de la UE es, asi, proporcional al objetivo perseguido)®'.

5°) Por otra parte, para profundizar en la “conversion del Derecho internacional privado nacio-
nal de los Estados miembros” en “Derecho internacional privado de la UE”, la utilizacién
de Reglamentos de la UE constituye, por diversos motivos, la via formal mas adecuada:
(a) Un Reglamento de la UE sobre la Ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial
constituye una opcion de politica legislativa europea plenamente acertada porque contiene
normas uniformes sobre la Ley aplicable que son detalladas, precisas e incondicionales y que
no requieren medidas de transposicion por parte de los Derechos nacionales de los Estados
miembros. En efecto, si los Estados miembros tuvieran que proceder a la “transposicion” de
estas normas en sus Derechos nacionales, volveria la inseguridad juridica que la unificacion
a escala de la UE de las normas de conflicto pretende suprimir. En efecto, el Reglamento de
la UE unifica las normas de conflicto de los Estados miembros, evita los complejos proble-
mas de “Derecho de los Tratados” (= tales como las reservas, denuncias, ratificaciones, etc.,
fomenta la “seguridad juridica internacional”), permite a los particulares, a los ciudadanos de
la UE, invocar directamente las normas contenidas en tal Reglamento y obliga a los jueces y
tribunales estatales a aplicar de oficio el instrumento legal de la UE, y puede ser interpretado
por el TJUE a través del “recurso prejudicial de interpretacion” (arts. 267.b TFUE).

Consejo de 4 de julio de 2012 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a
la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa 'y a la creacion de un certificado
sucesorio europeo (DOUE L 201 de 27 julio 2012); Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016 por el que
se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales (DOUE L 183 de 8 julio 2016): Reglamento (UE) 2016/1104
del Consejo de 24 de junio de 2016 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas
(DOUE L 183 de 8 julio 2016).

81 ComisioN DE Las CoMUNIDADES EUROPEAS, “Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) en un Reglamento comunitario”, Doc COM (2005) 650 final de 15 diciem-
bre 2005, punto 3.2).
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¢) Enfoque conflictual y multilateral del Reglamento Roma III

32. El Reglamento Roma III contiene normas de conflicto multilaterales que designan la Ley
estatal aplicable al divorcio / separacion judicial. No recoge normas materiales reguladoras del divorcio
0 separacion judicial. Tampoco autoriza la aplicacion de “normas de policia” de los Estados miembros
en estas materias. El divorcio y la separacion judicial se rigen, exclusivamente, por la Ley designada a
través de las normas de conflicto del Reglamento Roma III. El Reglamento Roma III recoge un conjunto
de normas de conflicto multilaterales. La funcion de tales normas es designar la Ley estatal que debe
regir los litigios internacionales de divorcio / separacion judicial. en tal sentido el Reglamento responde
al paradigma de una normas de conflicto neutrales que ofrecen las mismas posibilidades de aplicacién
a todas las leyes del mundo porque las consideran “igualmente justas” y por tanto, “intercambiables”,
expone M. LEHMANN®?, Esta sencilla afirmacion comporta consecuencias de envergadura.

1°) El Reglamento Roma III no unifica los Derechos sustantivos de los Estados miembros
en materia de divorcio y separacion judicial. Cada Estado miembro participantes regula
el divorcio / separacion judicial como tiene por conveniente y sin ninguna “imposicion”
por parte de la UE. Recuerda P. FranziNna que la UE carece de competencia objetiva para
unificar el Derecho de Familia sustantivo de los Estados miembros. La UE si dispone de
competencia para elaborar «normas de conflictos de leyes» (art. 81.2 TFUE) incluso, en
relacion con el «Derecho de Familia» (art. 81.3 TFUE)®. De este modo, el Reglamento
Roma III preserva, salvaguarda y defiende la diversidad legislativa, y por tanto, cultural y
social, en la UE

2°)  El Reglamento Roma III tampoco contiene una normativa material propia y especifica
del divorcio / separacion judicial en los supuestos internacionales, distinta a la regulacion
legal de los divorcios «meramente nacionalesy». Nada tiene que ver el Reglamento Roma
III con la construccion de un hipotético «Codigo Civil europeo» en materias de Derecho de
Familia, de caracter material o sustancial. La elaboracion de este cuerpo legal comportaria
diversos y graves inconvenientes: (a) Resultaria contrario al principio de subsidiariedad
y proporcionalidad; (b) Es innecesario si se cuenta con normas de conflicto uniformes en
la UE; (¢) Es un objetivo de dificil realizacion, pues el grado de acercamiento valorativo
de los Derechos de los Estados miembros no es elevado, lo que dificulta todo proceso de
redaccion de un Codigo material de Derecho de Familia en Europa; (d) En el estado actual
del Derecho de la UE, la UE carece de competencia para elaborar un Derecho sustantivo
de Familia comun a los Estados miembros.

3°) El Reglamento Roma III contiene un conjunto normas de conflicto que sefialan la Ley
aplicable al divorcio / separacion judicial. Se trata de normas de conflicto multilaterales,
que localizan el divorcio / separacion judicial en el Estado con el que el litigio presenta los
vinculos mas estrechos y que hacen aplicable la Ley sustantiva de dicho pais. Tales normas
de conflicto son «multilaterales», por lo que pueden conducir a la aplicacion de la Ley de
cualquier Estado, sin preferencias por uno u otro. El Reglamento Roma III sigue, pues, en
palabras de T. VIGNAL, un «méthode classiquement bilatérale»®*. Se reafirma, asi, la “aper-
tura al mundo” del Derecho internacional privado europeo, tal y como han escrito H.-P.
MAansEL / K. THorN / R. WAGNER®. Se asegura, también un enfoque neutral de la norma de
conflicto entendido como una igualdad de oportunidad de aplicacion de las leyes de todos

8 M. Lenmann, “Regulation, global governance and private international law: squaring the triangle”, Journal of Private
international law, 2020, n.1, vol. 16, pp. 1-30.

83 P. FrRANZINA, «L’autonomia della volonta nel regolamento sui conflitti di leggi in materia di separazione e divorzio», Ri-
vista di Diritto internazionale, 2011-2, pp. 488-496;.

8 T. VIGNAL, Droit international privé, 5* ed., Paris, Sirey, 2021, pp. 309-311.

8 H.-P. MansktL / K. THorN / R. WAGNER, “Europdisches Kollisionsrecht 2019: Konsolidierung und Multilateralisierung”,
IPRax, 2020, n.2 vol. 40, pp. 97-126.
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4°)

5°)

6°)

los Estados del mundo, un approach savygniano, escribe M.-P. WELLER*®. El Reglamento
Roma III no es legeforista. Como han subrayado F. SEatzu / J. CARRASCOSA, €l Reglamento
no ha recurrido al método facil, pero simplista y con frecuencia costoso para los conyu-
ges, de proclamar, con caracter general, la aplicacion de la Ley sustantiva del pais cuyos
tribunales conocen del asunto (Lex Fori) a los litigios de divorcio / separacion judicial. La
aplicacion al divorcio / separacion judicial de la Lex Fori es, en el Reglamento Roma 111,
y salvo casos excepcionales, una medida meramente residual (art. 8.d RR-III).

Las normas de conflicto contenidas en el Reglamento Roma III conducen, en todo caso,
a la aplicacion de una “Ley estatal”. Sus normas de conflicto no designan, en ningun
caso, como aplicable a un divorcio / separacion judicial, una “normativa religiosa” (Lex
Religiosa). Tampoco los conyuges pueden elegir, como Ley reguladora de su divorcio /
separacion judicial, una normativa exclusivamente religiosa no estatal (art. 5 RR-III a
contrario).

El legislador de la UE no ha empleado “normas unilaterales” para precisar la Ley aplica-
ble al divorcio / separacion judicial. La evidente y palmaria preferencia del legislador de
la UE por normas de conflicto multilaterales responde a su intencion de potenciar la clari-
dad legal, la certeza del Derecho y la seguridad juridica (Cons. (9) RR-III). Se ha descar-
tado asi la utilizacion del “método unilateral francés” (art. 309 Code) a tenor del cual, los
litigios de divorcio / separacion judicial vinculados con casos vinculados con Francia se
sujetaban al Derecho francés y los no vinculados con Francia se debian regir por la Ley
designada por las normas de conflicto extranjeras de los Estados vinculados con el caso.
Este sistema, de extraordinaria complejidad técnica y nula ventaja material, habria com-
portado la necesidad de aplicar la Lex Fori a los casos vinculados con el Estado miembro
participante cuyas autoridades resultaren competentes, mientras que los restantes litigios
(= casos de divorcio / separacion judicial “alejados” de la esfera del pais cuyos tribunales
conocen del asunto) deberian haberse sujetado a la Ley estatal designada por las normas
de conflicto de los Estados conectados con el caso. Ello habria comportado los clasicos
problemas de la “laguna” (= ninguna Ley estatal de autodeclara aplicable al litigio) y del
“ctimulo” (= varias Leyes estatales son aplicables al mismo litigio porque varias normas
de conflicto de distintos Estados asi lo indican). El sistema unilateral complica la desig-
nacion del Derecho aplicable (= lo que incrementa los costes conflictuales) y no comporta
ninguna ventaja de fondo.

Tampoco contiene el Reglamento Roma III ninguna norma que autorice a aplicar las nor-
mas de Derecho interno conocidas como ‘“normas de policia” o “normas internacional-
mente imperativas”, que regulen el divorcio / separacion judicial. La imposibilidad de in-
terferencia de estas normas en el mecanismo conflictual del Reglamento Roma III aumenta
la claridad normativa, la certeza del Derecho y la seguridad juridica en los litigios inter-
nacionales de divorcio / separacion judicial. Esta decision de politica juridica responde al
hecho de que las materias relativas al Derecho de Familia experimentan en la actualidad
un proceso de “contractualizacion” o “liberalizacion”. Ello significa que el Estado renun-
cia a regular los pormenores de las relaciones privadas familiares y concede autonomia
regulativa a los conyuges. El “orden publico de direccion” (= conjunto de normas que
salvaguardan un determinado modelo de familia), desaparece progresivamente y queda,
exclusivamente, un “orden publico de proteccion” que garantiza los derechos individua-
les de toda persona (P. Franzina). Ese “orden publico de proteccion” queda preservado a
través de la clausula general de orden publico internacional (art. 12 RR-III), de modo que
no es necesario “dirigir” u “obligar” a los conyuges a seguir un determinado modelo de
familia y matrimonio mediante normas internacionalmente imperativas.

8 M.-P. WELLER, “Ankniipfungsprinzipien im Européischen Kollisionsrecht: Abschied von der ,klassischen” IPR-Dogma-
tik?”, IPRax, 2011-V, pp. 429-436.
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7°) Las normas de conflicto del Reglamento Roma III de 20 diciembre 2010 se acompaiian,
ademas, de un set de normas de aplicacion que resuelven los problemas caracteristicos
de las normas de conflicto: reenvio, orden publico, remision a sistemas plurilegislativos,
cuestion previa, etc. Ello facilita la aplicacion autonoma del Reglamento Roma III sin que
sea preciso recurrir a las normas de cada Estado miembro para solventar estas cuestiones.
De ese modo, se incrementa la seguridad juridica, la claridad normativa y se reducen, para
los conyuges, los costes de informacion de la normativa conflictual.

8°) ElReglamento Roma III recoge un sistema conflictual técnicamente muy cuidado y cons-
truido sobre principios conflictuales coherentes y solidos. Es, por ello, un “Reglamento
elegante”, ya que contiene un escaso nimero de normas de conflicto que proporcionan
soluciones sencillas que responden a una logica conflictual clara y que permite alcan-
zar resultados positivos. El Reglamento contiene, en efecto, un “marco juridico claro y
completo en materia de ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial en los Esta-
dos miembros participantes” y garantiza “soluciones adecuadas para los ciudadanos en
términos de seguridad juridica, previsibilidad y flexibilidad” (Cons. (9) RR-III). Se aleja
asi este Reglamento, del caracter puntilloso, burocratizado, farragoso y, a fin de cuentas,
poco practico y de escasa calidad técnico juridica, propio de otras normas de Derecho in-
ternacional privado, como el Reglamento 4//2009 [alimentos] y el Convenio de La Haya
de 19 octubre 1996 [proteccion de nifios], conjuntos normativos que se convierten, en si
mismos, en problemas juridicos que se afiaden a los que tratan de resolver®’.

9°) El Reglamento Roma III tampoco obliga, de ninguna manera, a los Estados miembros que
no contemplan el divorcio en su ordenamiento juridico, como ha sido el caso de Malta, a
introducirlo en su legislacion interna (Cons. (26) RR-III). Si Malta reforma sus leyes y per-
mite el divorcio serd por una decision completamente interna de los ciudadanos y érganos
legislativos de Malta y no por imposicion de la UE, como asi ha sucedido®.

10°) El Reglamento no se ocupa de la cuestion de la competencia judicial internacional para
resolver litigios de divorcio, separacion judicial y nulidad matrimonial. Ello merma un
tanto, apunta P. HAMMJE, la coherencia entre el Reglamento Roma III y el Reglamento
Bruselas II-ter®. Tampoco recoge el Reglamento Roma III criterios de validez extraterri-
torial de decisiones de divorcio, separacion judicial y nulidad matrimonial entre los Esta-
dos miembros. La regulacion de estos dos aspectos,-que deberia ser mejorada, escribe A.
Bonowi, en particular en relacion a la competencia internacional para declarar un divorcio
transfronterizo-, corresponde al Reglamento Bruselas II-ter”. En cierta medida, puede
afirmarse que el Reglamento Roma III de 20 diciembre 2010 [cooperacion reforzada y
ley aplicable al divorcio] «completa» al Reglamento Bruselas II-ter y cierra el circulo de
la regulacion de las cuestiones juridicas que suscita el divorcio, la separacion judicial y la
nulidad matrimonial en los casos internacionales. En efecto, en este momento, y gracias
a los Reglamentos 2019/1111 y 1259/2010, las tres grandes areas propias del Derecho
internacional privado relativas a las crisis matrimoniales (competencia - Ley aplicable
- validez extraterritorial de decisiones) han quedado reguladas por instrumentos legales

87 Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los niflos, hecho en La Haya el 19 octubre 1996 (BOE nim. 291 de 2
diciembre 2010); Reglamento (CE) niim. 4/2009 del Consejo de 18 diciembre 2008 relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos (DOUE L 7 de
10 enero 2009).

8 Vid. Diario El Pais 29 mayo 2011 y Ley de 25 julio 2011 que introduce el divorcio en Derecho maltés tras un refereendum
que arrojé un 53% de votos favorables al divorcio. Vid. https://www.bbc.com/news/world-europe-14285882.

% P. HAMMIE, «Le nouveau réglement (UE) n°1259/2010 du conseil du 20 décembre 2010 mettant en oeuvre une coopéra-
tion renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps», Revue critique de droit international
privé, 2011, pp. 291-338.

% A. Bonowmi, “La compétence internationale en matiére de divorce. Quelques suggestions pour une (improbable) révision
du réglement Bruxelles 11bis, RCDIP, 2017-4, pp. 511-534.
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elaborados por la UE. Queda fuera de ese circulo, por razones propias de la institucion, la
cuestion de la Ley aplicable a la nulidad del matrimonio.

33. Antes de la entrada en vigor del Reglamento Roma III, cada Estado miembro disponia de
sus propias normas de conflicto para sefialar el Derecho aplicable al divorcio y a la separacion judicial
en los “casos internacionales”. Como destaco la Comision de las Comunidades Europeas, y tal y como
expone 1. PErRIN Tomicic, podian distinguirse dos grupos de Estados miembros: 1°) Un primer grupo es-
taba formado por aquellos Estados miembros que determinaban la Ley aplicable al divorcio a través de
puntos de conexion que persiguen la aplicacion al divorcio del Derecho del Estado con el que la situa-
cion presenta una mayor vinculacion. Es el caso de Bélgica, Espaia, Italia, Alemania, Francia, Grecia,
Austria, Hungria, Estonia, Luxemburgo, Holanda, Republica Checa, Portugal, Eslovenia, Eslovaquia;
2°) Un segundo grupo de Estados miembros hace aplicable al divorcio, en todo caso, la Lex Materialis
Fori®'. Es el caso de los paises escandinavos y anglosajones: Letonia, Finlandia, Suecia, Reino Unido,
Irlanda y Chipre (K. McQuam). Estos Estados seguian y siguen, un auténtico Lex Fori Approach (=
cuando sus tribunales son internacionalmente competentes, aplican siempre su propia Ley sustantiva).
En una posicién muy especifica se hallaba Francia, que utilizaba una «norma de conflicto unilateral»
para determinar la Ley aplicable al divorcio (art. 309 Code), como puede verse en los ya clasicos es-
critos de P. CourBE y PH. FRaNCEscakis®. En consecuencia, la Ley aplicable a un mismo supuesto de
divorcio podia ser distinta segiin el Estado miembro cuyas autoridades sean competentes para pronun-
ciar el divorcio. La posibilidad de Forum Shopping y diversidad de Ley sustantiva aplicable al mismo
supuesto de divorcio era muy elevada debido a que, con arreglo al Reglamento Bruselas II-ter [materia
matrimonial y responsabilidad parental], tribunales de distintos Estados miembros pueden ser compe-
tentes para dictar una sentencia de divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial en relacién con
un mismo supuesto.

d) Principio de coherencia europea y Reglamento Roma II1

34. El principio de coherencia del Derecho internacional privado de la UE estd presente en
Reglamento Roma III. Dicho principio presenta un significado multiple: (a) Los ambitos de aplicacion
de los distintos Reglamentos europeos de Derecho internacional privado deben encajar correctamente.
Una concreta cuestion de Derecho internacional privado debe quedar sujeta a un reglamento europeo
determinado, no a varios reglamentos. El solapamiento de reglamentos europeos aplicables a una mis-
ma situacion juridica debe evitarse; (b) Los conceptos, instituciones, mecanismos juridicos y modos de
aplicacion del Reglamento Roma III deben ser coherentes con los empleados en los demads instrumentos
legales del Derecho de la UE y en particular, con los utilizados por el Reglamento Bruselas II-ter (art. 2
y Cons. [10] RR-III). El concepto, en suma, debe ser el mismo en los reglamentos europeos de Derecho
internacional privado Esta idea (“synchronicity’), expone V. GAERTNER, ya aparece recogida en los Cons.
[7)] v [17] Reg. Roma I de 17 junio 2008 [ley aplicable a las obligaciones contractuales] y en el Cons.
[7] Reg. Roma II de 11 julio 2007 [Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales]®®. El proposito
del legislador de la UE es crear una base juridica ordenada, sistematica, interrelacionada y coherente, in-
tegrada por todos los instrumentos legales de Derecho internacional privado elaborados por la UE. Ello
potenciara la seguridad juridica, la claridad normativa y la sencilla aplicacion de las normas de Derecho
internacional privado de la UE.

°I'I. PErIN Towmicic, «Private International Law Aspects of the Matrimonial Matters in the European Union - Jurisdiction,
Recognition and Applicable Law», Zbornik PFZ, 57, 2007, pp. 847-880.

2 P. Courgg, “Le divorce international, premier bilan d’application de I’article 310 du Code civil”, TCFDIP, 1988/1989,
pp- 123-140; Pu. FrancEscakis, «Le suprenant article 310 nouveau du Code civil sur le divorce international», Revue critique
de droit international privé, vol.LXIV, 1975, pp. 553-594.

% V. GAERTNER, «European choice of law rules in divorce (Rome IIT): An examination of the possible connecting factors in
Divorce matters against the background of Private international law developmentsy, Journal of private international law, abril
2006, pp. 99-136.
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e) Aplicacion del Reglamento Roma III a personas que no son ciudadanos de la UE

35. La libre circulacion de personas es un derecho subjetivo que se atribuye, exclusivamente,
a los ciudadanos de la UE (= sujetos que ostentan la nacionalidad de un Estado miembro de la UE: art.
9 TUE). No obstante, el Reglamento Roma III constituye una pieza mas de la progresiva construccion
del “espacio de libertad, seguridad y justicia” (Cons (1) RR-III). Es un Reglamento no dirigido exclusi-
vamente a los ciudadanos de la UE, sino orientado al “progresivo establecimiento” del espacio judicial
europeo. Dicho espacio beneficia a todas las personas que se encuentran en él y que se dirigen a los
organos jurisdiccionales que lo integran. Por otro lado, el Reglamento coadyuva también al “buen fun-
cionamiento del mercado interior”. En efecto, si todos los sujetos que habitan, viven y trabajan en la UE
pueden trasladarse de un Estado miembro a otro sin los obstaculos legales que plantea la existencia de
normas de conflicto diferentes en materia de divorcio propias de cada Estado miembro. En tal sentido,
como muestran las contribuciones de V. GAERTNER, E. JAYME / CH. KOHLER, F. SALERNO y P. McELEAvVY, la
unificacion de las normas de conflicto en materia de divorcio potencia el mejor funcionamiento del mer-
cado interior, sean o no ciudadanos de la UE los conyuges de cuyo divorcio se trata®. Esta idea ha sido
expresamente ratificada por el Reglamento Roma III. El Reglamento se refiere, en diversas ocasiones, al
hecho de que dicho texto potencia la circulacion o movilidad de los «ciudadanos», en general. Los be-
neficiarios de esta movilidad potenciada por el Reglamento Roma III son todas las personas que circulan
por el «espacio judicial europeo», sean o no ciudadanos de la UE (vid. expresamente, Cons. (15) RR-III:
«Aumentar la movilidad de los ciudadanos requiere, por una parte, mas flexibilidad y, por otra, mayor
seguridad juridica....», Cons. (9) RR-1IL: «El presente Reglamento debe (...) garantizar soluciones ade-
cuadas para los ciudadanos en términos de seguridad juridica, previsibilidad y flexibilidad...», Cons.
(29) RR-1II: «/...] los objetivos del presente Reglamento, a saber, el aumento de la seguridad juridica,
la previsibilidad y la flexibilidad en los procesos matrimoniales de ambito internacional y por lo tanto
la facilitacion de la libre circulacion de personas en la Union [...]»). El Reglamento no se refiere ni una
sola vez al término «ciudadanos de la UE» o «ciudadanos de los Estados miembros (participantes).

f) Relacion de los puntos de conexion para determinar la Ley aplicable al divorcio

36. El1 Reglamento Roma III contiene diversos puntos de conexion estructurados “en cascada”,
para determinar la Ley aplicable a distintos tipos de divorcio / separacion judicial. A cada tipo de divor-
cio / separacion judicial corresponde una Ley estatal aplicable diferente. Los puntos de conexion reco-
gidos en el Reglamento Roma III se inspiran en los que contiene el art. 55 de la Ley belga que contiene
el codigo de internacional privado, aunque las normas europeas se separan de las belgas en aspectos
concretos, como explica C. BARBE”,

37. Las normas de conflicto del Reglamento Roma III contienen distintos puntos de conexion
aplicables para designar la Ley estatal aplicable tanto al divorcio como a la separacién judicial. Con
arreglo a lo que expone P. HAMMIE, varias observaciones deben realizarse al respecto®.

% E. JaymE / CH. KOHLER, “L’interaction des régles de conflit contenues dans le droit dérivé de la Communauté Européenne
et des conventions de Bruxelles et de Rome”, Revue critique de droit international privé, 1995, pp. 25 ss.; F. SALERNO, “I criteri
di giurisdizione comunitaria in materia matrimoniale”, Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 2007, pp. 63-84;
P. McELEavy, «The communitarization of divorce rules: What impact for English and Scottish Law?», ICLQ, 2004, pp. 605-
642; V. GAERTNER, «European choice of law rules in divorce (Rome III): An examination of the possible connecting factors in
Divorce matters against the background of Private international law developmentsy, Journal of private international law, abril
2006, pp. 99-136.

% C. BARBE, «Mariage et divorce», Journal des tribunaux, 12 marzo 2005, n. 6173, pp. 188-193.

% P. HAMMIE, «Le nouveau réglement (UE) n°1259/2010 du conseil du 20 décembre 2010 mettant en oeuvre une coopé-
ration renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps», Revue critique de droit interna-
tional privé, 2011, pp. 291-338; P. HAMMIE, «La notion de divorce au sens du réglement Rome III — (CJUE 20 déc. 2017, aff.
C-372/16), Revue critique de droit international privé, 2018, pp. 899-912; P. HAMMIE, «Le divorce par consentement mutuel et
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En primer lugar, esta opcion de técnica conflictual resulta perfectamente justificada. Ambos
supuestos, divorcio y separacion judicial, presentan caracteristicas similares, esto es, se trata de insti-
tuciones juridicas que cancelan o disminuyen la intensidad del vinculo matrimonial, pues persiguen la
disolucién o relajacion del mismo. En consecuencia, indican F. SEatzu / J. CARRASCOSA, los contactos
espaciales del ambos supuestos deben ser valorados con arreglo a los mismos parametros®’.

En segundo lugar, debe también recordarse que el art. 9 RR-III, procura que la eventual conver-
sidn de la separacion judicial en divorcio quede sujeta a la Ley estatal que se haya aplicado a la separa-
cion, salvo que las partes hayan convenido elegir otra Ley para regular la conversion de la separacion
judicial en divorcio. En este caso, la regla general es que la Ley aplicada a la separacion judicial (Lex
Separationis) coincida con la Ley que va a ser aplicable el divorcio (Lex Divortii).

En tercer lugar, la diccion literal del titulo del Reglamento y de todos sus preceptos coloca, en
primer lugar, al «divorcio» y en segundo lugar, a la «separacion judicial», al contrario de lo que ocurre
en numerosos sistemas estatales de Derecho internacional privado, en los que se fija la Ley aplicable a la
«separacion judicial y al divorcio», en ese preciso orden (art. 107.2 CC Espana, art. 31 Legge 218/1995
Italia). Sigue asi el Reglamento Roma III el «modelo belga» contenido en el art. 55 Ley belga Derecho
internacional privado 16 julio 2004, que, a su vez, sigui6 la senda trazada por el art. 61 Ley Derecho
internacional privado Suiza 18 diciembre 1987. Esta presentacion de ambas instituciones (= primero el
«divorcio», después la «separacion judicial») no es casual ni materialmente indiferente. Refleja la in-
tencion del legislador de atender, con caracter preferente, a la regulacion conflictual del divorcio, como
indica R. Sirva pE LapuerTta®. Ello se produce por varios motivos: (a) El divorcio es una institucion co-
nocida y regulada en casi todas las legislaciones del mundo, mientras que la separacion judicial s6lo se
conoce y regula en determinados Derechos estatales; (b) En las legislaciones sustanciales de numerosos
paises el divorcio tiende a liberalizarse, a expandirse y a concederse por mera voluntad de los conyuges
o de uno solo de ellos. Por el contrario, la separacion judicial pierde protagonismo juridico. Es cada vez
menos utilizada, y aparece ligada a concepciones religiosas que no permiten la disolucion del matri-
monio intervivos por divorcio; (c) El divorcio encaja mejor con el derecho a la libertad decisional del
individuo en el interior de su nucleo familiar (art. 8§ CEDH 1950, art. 7 Carta DFUE 2000, con el libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE 1978) y con la libertad individual de la persona; (d) Por el
contrario, la Ley aplicable a la nulidad del matrimonio debe fijarse mediante puntos de conexion distin-
tos y propios. En efecto, la nulidad del matrimonio, excluida del Reglamento Roma III de 20 diciembre
2010, debe regirse por las Leyes previamente aplicadas a la formacion del matrimonio.

38. La lista de puntos de conexion que determinan la Ley reguladora del divorcio / separacion
judicial, es la siguiente (arts. 5-8 RR-III):

1°) El divorcio y la separacion judicial se rigen por la Ley elegida por las partes en los términos
de los arts. 5-7 RR-III.

2°) En defecto de Ley validamente elegida por los conyuges, se aplica la Ley del pais en que
los conyuges tengan su residencia habitual en el momento de la interposicion de la demanda
(art. 8.a RR-III).

3°) En defecto del anterior criterio, se aplicara la Ley del Estado en que los conyuges hayan
tenido su ultima residencia habitual, siempre que el periodo de residencia no haya finalizado
mas de un afo antes de la interposicion de la demanda, y que uno de ellos atin resida alli en
el momento de la interposicion de la demanda (art. 8.b RR-III).

4°) A falta del anterior criterio, se aplicara la Ley del Estado de la nacionalidad de ambos con-
yuges en el momento de la interposicion de la demanda (art. 8.c RR-III).

le droit international privé», Revue critique de droit international privé, 2017-2, pp. 143-156.

97 F. Seatzu / J. CARRASCOSA, “La legge applicabile alla separazione personale dei coniugi ed al divorzio nella proposta di
regolamento Roma 117, Studi sull integrazione europea, n.1, 2010, pp. 49-78.

% R. SiLva DE LAPUERTA, “Ambito de la ley aplicable al divorcio cuando la ley extranjera aplicable lo contemple en condi-
ciones consideradas mas restrictivas que las previstas por la ley del foro. TJ, Sala Primera, S 16 Jul. 2020. Asunto C-249/19: JE
(Loi applicable au divorce)”, La Ley Union Europea, n® 85, 2020.
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5%

39.

Finalmente, en defecto de todos los anteriores criterios, se aplicara la Ley del Estado ante
cuyos organos jurisdiccionales se interponga la demanda (Lex Fori) (art. 8.d RR-III).

Como se ha indicado, el Reglamento Roma III recoge un conjunto de puntos de conexion

estructurados “en cascada” (Kegel s Ladder, échelle de rattachements), para determinar la Ley aplicable
a distintos tipos de divorcio / separacion judicial. Esta solucion legal se justifica por diversas razones.

1°)

2°)

3°)

4°)

La Ley aplicable se precisa con arreglo a las “vinculaciones espaciales” que el concreto su-
puesto de divorcio / separacion judicial presenta con los diferentes Estados. El Reglamento
persigue “localizar” el concreto supuesto de divorcio / separacion judicial en el Estado mas
estrechamente vinculado con el supuesto, cuya Ley es aplicable. En palabras del Cons. 21
RR-III, “[e]sos criterios de vinculacion deben elegirse de modo que se garantice que el
procedimiento de divorcio o separacion judicial se rija por una ley con la que los conyuges
tengan un vinculo estrecho”. Aniade también el Cons.(14) RR-III que los conyuges deben
poder “designar una ley aplicable con la que tengan vinculos estrechos”. En el Reglamento
Roma I1I, todos los puntos de conexioén que determinan la Ley aplicable al divorcio / se-
paracion judicial, incluido, naturalmente, la autonomia conflictual de los conyuges (= Ley
elegida por éstos), estan inspirados por el “principio de proximidad”. La aplicacion de la
Ley estatal que presenta una “mayor vinculacion” con el caso concreto (= Ley del Estado
donde se localiza el “centro de gravedad de la relacion juridica”) permite “garantizar so-
luciones adecuadas para los ciudadanos en términos de seguridad juridica, previsibilidad y
flexibilidad”. Ello significa que la Ley reguladora del divorcio / separacion legal es la Ley
que permite resolver el litigio a un coste menor para los conyuges. Para el legislador de
la UE, la ecuaciéon “mayor vinculacion” o “centro de gravedad de la relacion juridica” =
aplicacion de la Ley que comporta un coste mas reducido es clara. Por ello, puede también
afirmarse que en este Reglamento Roma III, resulta valida la equivalencia entre “principio
de proximidad” y “norma de conflicto eficiente”.

El Reglamento Roma III de 20 diciembre 2010 distingue, asi, diversos posibles “tipos” de
divorcio / separacion judicial, en funcion de sus vinculaciones espaciales con los distintos
Estados. De ese modo, cada “tipo” de divorcio / separacion judicial se sitlia en un peldafio de
la escalera conflictual y se le asigna una Ley estatal aplicable especifica. Asi, por ejemplo, el
legislador entiende que los litigios de divorcio / separacion judicial respecto de los cuales los
conyuges han elegido la Ley aplicable, pertenecen al “tipo 17, de forma que el art. 5 RR-III
considera que tales tipos de divorcios presentan un vinculo mas estrecho con el pais cuya Ley
ha sido elegida. Igualmente, el legislador entiende que los litigios de divorcio / separacion ju-
dicial respecto de los cuales los conyuges residen habitualmente en el mismo Estado pero no
han elegido la Ley aplicable, pertenecen al “tipo 2”, de forma que el art. 8.a RR-III considera
que tales tipos de divorcios presentan un vinculo mas estrecho con el Estado de la residencia
habitual actual de los conyuges y la Ley de ese pais debe aplicarse. Y asi sucesivamente.

El objetivo material de la escalera conflictual consiste en lograr que el divorcio / separacion
judicial quede sujeto a la Ley estatal cuya aplicacion genera los costes conflictuales mas
reducidos para los conyuges. Se trata de que el litigio de divorcio / separacion judicial se
resuelva al menor coste posible para los conyuges implicados en el litigio, sea cual sea la
solucion material que la Ley aplicable ofrezca a la crisis matrimonial.

Esta escalera de puntos de conexion estad muy claramente inspirada en el Derecho interna-
cional privado belga (art. 55 de la Ley que contiene el Codigo belga de Derecho internacio-
nal privado de 16 julio 2004), como indica el “Libro verde sobre la legislacion aplicable y
la competencia en asuntos de divorcio” y cmoo han demostrado F. Ricaux / M. FAaLLoN®.

9 ComisiON DE LAs CoMUNIDADES EUROPEAS, “Libro verde sobre la legislacion aplicable y la competencia en asuntos de
divorcio”, Doc COM (2005) 82 final, Bruselas, 14 marzo 2005, p. 7 in fine. F. Ricaux / M. FALLON, Droit international privé,
3% ed., Bruxelles, 2005.
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El precepto citado dice asi: «§ 1¢. Le divorce et la séparation de corps sont régis: 1° par
le droit de I’Etat sur le territoire duquel 'un et [’autre époux ont leur résidence habituelle
lors de l'introduction de la demande; 2° a défaut de résidence habituelle sur le territoire
d’un méme Etat, par le droit de I’Etat sur le territoire duquel se situait la derniére résidence
habituelle commune des époux, lorsque ['un d’eux a sa résidence habituelle sur le territoire
de cet Etat lors de l'introduction de la demande; 3° a défaut de résidence habituelle de ['un
des epoux sur le territoire de I’Etat ou se situait la derniéere résidence habituelle commune,
par le droit de I’Etat dont ['un et [’autre époux ont la nationalité lors de [’introduction de
la demande; 4° dans les autres cas, par le droit belge. § 2. Toutefois, les époux peuvent
choisir le droit applicable au divorce ou a la séparation de corps. Ils ne peuvent désigner
que [’'un des droits suivants: 1° le droit de I’Etat dont ['un et [’autre ont la nationalité lors
de l'introduction de la demande; 2° le droit belge. Ce choix doit étre exprimé lors de la
premiere comparutiony.

g) Orientacion conflictual y favor divortii en el Reglamento Roma II1

40. La preferencia dada por el Reglamento Roma III a soluciones conflictuales construidas sobre
el “principio de proximidad” explica de manera sencilla por qué, a la hora de determinar la Ley aplicable
al divorcio / separacion judicial, es indiferente, para el Reglamento Roma 111, el contenido material de la
Ley reguladora de dicho divorcio. Del mismo modo, también es posible afirmar que resulta indiferente,
también, el resultado final al que conduce la aplicacion de dicha Ley sustantiva (= es irrelevante si el
divorcio / separacidn judicial es posible o no es posible, si es mas sencillo y rdpido o si resulta lento
y complejo). Con caracter general, debe afirmarse, pues, que las normas de conflicto contenidas en el
Reglamento Roma III no son normas de conflicto “materialmente orientadas” (= normas que declaran la
aplicacion de una u otra Ley estatal en funcion del resultado material concreto que pueda alcanzarse con
la aplicacion de la misma, como el divorcio mismo, por ejemplo).

41. No obstante lo anterior, existen varios supuestos puntuales en los que si resulta relevante
el contenido material de la Ley estatal que debe regular el divorcio / separacion judicial y/o el resul-
tado al que dicho contenido conduce: 1°) Cuando la Ley reguladora del divorcio / separacion judicial
produce efectos negativos e intolerables sobre la regulacion juridica fundamental de la sociedad del
Estado miembro participantes cuyos tribunales conocen del asunto. En dicho supuesto, entra en escena
la excepcion del orden publico internacional para evitar la aplicacion de dicha Ley (art. 12 RR-III); 2°)
Cuando la Ley estatal aplicable designada con arreglo a los arts. 5 u 8 RR-III no contempla el divorcio.
En tal supuesto, entra en funcionamiento una clausula especifica que ordena la aplicacion de la Ley sus-
tantiva del pais cuyos tribunales conocen del asunto (art. 10 in primis RR-I1I); 3°) Cuando la Ley estatal
designada con arreglo a los arts. 5 u 8 RR-III no concede a uno de los conyuges, por motivos de sexo,
igualdad de acceso al divorcio o a la separacion judicial (art. 10 in fine RR-III). En tal caso, se aplicara
también la Ley del Estado cuyos tribunales conocen del asunto (Ley del foro). En estos tres supuestos,
el contenido de la Ley sustantiva aplicable es relevante, es muy relevante, como han subrayado M.-P.
WELLER / I. HAUBER / A. SchuLz!'?. Comprobado que la ley reguladora del divorcio incurre en uno de los
supuestos recogidos en el art. 12 y el el art. 10 RR-III, el mismo Reglamento ,,re-sintoniza“ la localiza-
cion del divorcio / separacion judicial y sefiala otra Ley estatal aplicable distinta a la que, en principio,
deberia regir el litigio a tenor de los arts. 5 y 8 RR-III.

42. El Reglamento Roma III tiene como objetivo fundamental proporcionar soluciones de De-
recho internacional privado que permitan una solucién segura, sencilla, estable y clara a los litigios
internacionales de divorcio / separacion judicial que se suscitan en la UE. Dicho objetivo no prejuzga el

100 M.-P. WELLER / I. HAUBER / A. ScHuLz, ,,Gleichstellung im Internationalen Scheidungsrecht — talaq und get im Licht des
Art. 10 Rom I-VO*, IPRax, 2016-2, pp. 123-132.
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resultado material de dichos litigios. Es decir, el Reglamento no busca garantizar, a toda costa, el divor-
cio / separacion judicial de los conyuges. En tal sentido, el Reglamento contiene diversas disposiciones
que propician el divorcio / separacion judicial de los conyuges y otras que no siguen dicha orientacion y
que se compensan, en cierta medida, entre si. Ahora bien, resulta evidente que la orientacion general del
Reglamento persigue facilitar, recuerda S. CoRNELOUP, el divorcio en casos con elementos extranjeros'®’.
De este modo, como ha mostrado P. HAMMIE, las disposiciones mas relevantes que reflejan un favor
divortii son las que siguen'®,

En primer lugar, la primacia de la Ley elegida por las partes en la escala de conexiones emplea-
da para designar la Ley reguladora del divorcio / separacion judicial (art. 5 RR-III). Es cierto que, como
ha destacado P. HamMmIE, si los conyuges pueden elegir la Ley aplicable a su divorcio / separacion judi-
cial, se fomenta la posibilidad de que éstos elijan una Ley estatal que les permita un divorcio / separacion
judicial mas rapido y sencillo (= por ejemplo, un divorcio / separacion judicial sin causa objetiva, por
mutuo consentimiento de los conyuges)'®.

En segundo lugar, las clausulas de orientacion sustancial en favor del divorcio contenidas en el
art. 12 RR-III (= si en el Derecho del Estado miembro participante cuyos tribunales conocen del asunto
el favor divortii constituye un principio esencial, el orden ptblico internacional operara para permitir el
divorcio incluso en contra de lo dispuesto por la Lex Causae), en el art. 10 in primis RR-III (= cuando
la Ley estatal aplicable designada con arreglo a los arts. 5 u 8 RR-III no contempla el divorcio, se aplica
la Ley sustantiva del Estado miembro participante cuyos tribunales conocen del asunto), en el art. 10 in
fine RR-III (= cuando la Ley estatal designada con arreglo a los arts. 5 u 8 RR-III no concede a uno de
los conyuges, por motivos de sexo, igualdad de acceso al divorcio o a la separacion judicial, se aplicara
también la Ley del Estado cuyos tribunales conocen del asunto) y en el art. 9.2 RR-III (=i la Ley estatal
aplicada a la separacion judicial no prevé la conversion de la separacion judicial en divorcio, se aplica-
ran las Leyes a las que remite el art. 8 RR-III, salvo que las partes hayan elegido otra Ley para regular
su divorcio).

Es cierto que, por otro lado, también ciertas disposiciones del Reglamento Roma III impiden o
restringen el favor divortii. En primer término, la primacia de la Ley elegida por las partes en la escala
de conexiones empleada para designar la Ley reguladora del divorcio / separacion judicial (art. 5 RR-I11)
puede ser empleada por los conyuges para elegir una Ley que no favorezca, de modo particular, el divor-
cio. En segundo lugar, aclara M. GuzMAN ZAPATER, el Reglamento no obliga a los 6rganos jurisdicciona-
les de los Estados miembros participantes cuyas legislaciones no contemplen el divorcio a pronunciar
una sentencia de divorcio en virtud del Reglamento (art. 13 RR-IIT)!*. En este sentido, los jueces malte-
ses no debian dictar una sentencia de divorcio aunque la Lex Causae designada por el Reglamento asi lo
indique. La situacion ha cambiado desde que Malta ha introducido el divorcio en su legislacion interna
(Ley de 25 julio 2011 que introduce el divorcio en Derecho maltés). En tercer lugar, las disposiciones
pro divorcio antes citadas (arts. 10 in primis, 10 in fine y 12 RR-III) s6lo imponen la aplicacion de la Ley
material del foro en casos extremos en los que el divorcio no es posible o resulta discriminatorio. Por
tanto, si el divorcio, aunque sea complejo y lento, es factible con arreglo a la Lex Causae designada por
las normas de conflicto del Reglamento Roma III, dicha Ley se aplicara a pesar de que ello no favorece,
en modo particular, el divorcio de los conyuges. Y aun hay mas: si la Ley sustantiva del Estado miembro
participante cuyos tribunales conocen del asunto (Lex Fori), aplicable en virtud de los arts. 10y 12 RR-
IIT no prevé el divorcio o lo hace muy lento, complejo y dificil, el Reglamento no recoge un remedio pro

101'S. CorneLouP, «Les limites de la favor divortii européenne (CJUE, 1re ch., 16 juillet 2020, aff. C-249/19, JE ¢/ KF,
Dalloz actualité, 9 sept. 2020, obs. F. Mélin; D. 2020. 1521; AJ fam. 2020. 595, obs. A. Boiché)”, Revue critique de droit in-
ternational privé, 2020, 4, pp. 853-863.

12 P. HamMmIE, «Le nouveau réglement (UE) n°1259/2010 du conseil du 20 décembre 2010 mettant en oeuvre une coopéra-
tion renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps», Revue critique de droit international
privé, 2011, pp. 291-338.

103 P, Hammig, «Le divorce par consentement mutuel et le droit international privé», Revue critique de droit international
privé, 2017-2, pp. 143-156.

104 M. GuzMAN ZAPATER, «Divorcio, matrimonio y ciertas diferencias nacionales: a proposito de su tratamiento en el articulo
13 del Reglamento Roma III» en C. EspLuGUEs Mota, G. PaLao MoreNo (Eds), Nuevas Fronteras del Derecho de la Union
Europea. Liber amicorum José Luis Iglesias Buhigues, Valencia, 2012, pp. 521-542.
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divorcio a dicha situacion. En efecto, no se ha recogido en el texto del Reglamento Roma III un «orden
publico internacional a contrario» que pudiera permitir la aplicacion de una Ley extranjera si la Lex
Fori no contempla el divorcio o lo hace muy dificil in casu (J. CARRASCOsA GONZALEZ / F. SEaTZU). En
cuarto término, el Reglamento Roma III no contiene un conjunto de normas de conflicto alternativas que
conducen a la potencial aplicacion de varias Leyes estatales con el objetivo de que se aplique la Ley mas
favorable al divorcio / separacion judicial, sino un sistema de conexiones colocado en forma de escalera
conflictual construida sobre el principio de proximidad.

43. El Reglamento Roma III ha rechazado categéricamente el modelo Lex Fori in Foro Proprio,
caracteristico de los paises anglosajones y escandinavos en las materias de Derecho de Familia y en par-
ticular, con especial énfasis, en relacion con el divorcio internacional. Segun este modelo, los tribunales
deben aplicar, en todo caso, su legislacion material a todo supuesto de divorcio / separacion judicial que
se les presente y respecto del que resulten competentes, como explica, entre otros, L.-J. SILBERMAN'®,
Este Lex Fori Approach arranca del principio de territorialidad, que en el Derecho inglés tiene una tra-
dicion historica muy marcada. Los foreign cases (= o casos “alejados de la esfera britanica’), no pueden
ser decididos ni fallados por los tribunales ingleses. La razon es simple. De ese modo se respeta la “So-
berania extranjera”. Y al contrario: los casos “mas cercanos” a la esfera britanica, deben ser fallados,
como no puede ser de otro modo, con arreglo, exclusivamente, al Derecho sustantivo inglés. Por otro
lado, el Jurisdictional Approach o Lex Fori Approach, asi como todas las teorias que tratan de justificar
la existencia de normas de aplicacion necesaria en materia de Derecho de Familia, arrancan de la idea de
considerar que dicha legislacion en materia de Derecho de Familia es una legislacion con connotaciones
muy cercanas al Derecho Penal. En materia de divorcio, el método Lex Fori Approach se ha mantenido
del modo mas inalterado y puro hasta hoy en Inglaterra, subraya P.M. NorTH'%. Varian, naturalmente, los
criterios utilizados para llegar al destino final, que es siempre la aplicacion de la Lex Fori. La evolucion
historica en esta materia es compleja. Al inicio, los tribunales ingleses utilizaron el criterio “domicilio
del marido” (= lo que era logico, pues el domicilio era siempre el comun de los conyuges, ya que la
esposa no tenia domicilio propio), como criterio fundamental de competencia judicial internacional. Y
ello llevaba siempre a la Ley material inglesa. Tras varias reformas legales en el Derecho material in-
glés, inspiradas muchas de ellas en el principio de “no discriminacion”, se permitio a la esposa adquirir
su propio domicilio y también instar el divorcio. Ello ha hecho mas complejas las soluciones. Pero no
debe olvidarse, con M. WoLFr y M.D.A. FREEMAN, que la Substantial Lex Fori continia siendo la tnica
Ley aplicable al divorcio en Derecho internacional privado inglés'?’. El leading case fue y sigue siendo

105 J. FawcetT / J. M. CARRUTHERS, Chesire, North & Fawcett Private International law, 14* edicion, Oxford University
Press, 2008, pp. 311-312; V. GAERTNER, «European choice of law rules in divorce (Rome III): An examination of the possible
connecting factors in Divorce matters against the background of Private international law developmentsy, Journal of private
international law, abril 2006, pp. 99-136; M. McQuaIp, «Divorce in the European Union: Should Ireland Recognize Foreign
Divorces?», Transnational Law and Contemporary Problems, Fall 2006, pp. 374-400; L.-J. SiLBERMAN, “Rethinking Rules of
Conflict of Laws in Marriage and Divorce in the United States: What Can We Learn From Europe?”, 82 Tulane Law Review,
mayo 2008, pp. 1999-2016.

106 PM. NortH, ,,Development of rules of private international law in the field of family law*, Recueil des Cours de
l‘Académie de Droit international de La Haye, 1980-1, vol.166, pp. 9-118.

197 Lo explica muy bien M. WoLFrF, Private International Law, 1950, pp. 373-374, cuando afirma que: “The English court,
when entertaining divorce or separation proceedings, applies nothing but English law, because the question of the conditions
under which the nuptial the may be loosened or destroyed touches fundamental English conceptions of morality, religion, and
public policy. There can, therefore, be no doubt that where in exceptional cases, the English court is not the court of the domi-
cile, it is nevertheless English law that applies and not the law of the foreign domicile”. Espléndido también M.D.A. FREEMAN,
“Marriage and Divorce in England”, Family Law Quarterly, Fall 1995, Vol. 29, No. 3 (Fall 1995), pp. 549-566, esp. p. 557:
(texto en: https://www.jstor.org/stable/25740046): “English conflict of laws is very jurisdiction-based. The tendency has been to
assume that if the English court has jurisdiction, it will apply English domestic law. This has always been the case in divorce,
where divorces have been granted which would not be recognized by the personal laws of the parties and in adoption where
courts have paid little attention, for example, to consents that might be required by the child’s personal law. Also, in the law
of torts, only English law has ever been applied to a foreign tort tried in England or Wales. English courts have tended to be
insular, with characterization according to the lex fori all too common90 and chauvinism rather than comity often to the fore.
As an example of the latter, England did not develop a doctrine offorum non conveniens until the mid-1980s. The personal con-
nection factor in English law is the lex domicilii. Until 1974, married women automatically acquired their husband's domicile
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Zanelli vs. Zanelli (1948)'%, Sin embargo, este modelo presentaba dos grandes inconvenientes: 1°) No
conducia necesariamente a aplicar la Ley estatal que permitia resolver el litigio de divorcio / separacion
judicial a un coste mas reducido. En efecto, puede existir una Ley sustantiva bien conocida por los con-
yuges cuya aplicacion al supuesto de divorcio / separacion judicial permitia solventar el litigio a un coste
mas reducido que la Lex Fori; 2°) Generaba Forum Shopping, puesto que la Ley reguladora del divorcio
/ separacion judicial seria diferente segin cual fuera el Estado cuyos tribunales eran competentes para
fallar el litigio de divorcio / separacion judicial. Ello fomentaba la carrera hacia los tribunales y favore-
cia al conyuge mejor posicionado desde un punto de vista economico. Visto que el Reglamento Roma
III de 20 diciembre 2010 perseguia, entre otros objetivos, acabar con el Forum Shopping en el sector de
la disolucion y relajacion del vinculo matrimonial, esta opcion metodologica fue rechazada. Por tanto,
la prevalencia, en el Reglamento Roma III, del criterio autonomia de la voluntad de los conyuges cons-
tituye un elemento de superacion del Forum Shopping y del legeforismo, tal y como explica de modo
muy convincente H. RosLER'®. Y ello pese a que el art. 8 RR-IT conduce con mucha frecuencia, y en el
nombre de la “integracion de la persona en el pais de su residencia habitual”, a aplicar la Lex Fori, como
ha sefialado J. CARRASCOSA GONZALEZ!".

III. La Ley elegida por los conyuges como Ley aplicable al divorcio
1. Aspectos generales

44. El primer criterio para determinar la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial es la au-
tonomia de la voluntad conflictual (la régle de principe). En efecto, indica el art. 5.1 RR-III que los con-
yuges “podran convenir en designar la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial”. El divorcio
/ separacion judicial se regira por la Ley estatal elegida por los conyuges siempre que dicho acuerdo de
eleccion de Ley respete los limites y requisitos recogidos en los arts. 5-7 RR-III. La eleccion de la Ley
aplicable debe referirse al divorcio o separacion legal, esto es, a la Ley que regula las causas de disolu-
cion del matrimonio inter vivos. Si existe un pacto, acuerdo o capitulacion matrimonial que contiene una
eleccion de Ley aplicable a tal acuerdo, la Ley elegida rige dichos pactos pero no el divorcio (STS 17
febrero 2021 [divorcio y conyuges franceses])!!!. Se trata, es claro, de cuestiones bien distintas.

A) Fundamentos tedricos de la autonomia de la voluntad conflictual en el sector del divorcio in-
ternacional

45. Los fundamentos teoricos de la admision de la admision de la eleccion, por los conyuges,
de Ley aplicable al divorcio / separacion judicial son diversos como ya sostuvieron autores como C.
LABRUSSE, A.E. voN OVERBECK, P. GANNAGE, J.-Y. CARLIER, E. JaAYME, J. CARRASCOSA GONZALEZ, que desde
hace ya afos defendian esta posibilidad''.

as a domicile of dependency, while children can acquire their own domicile at sixteen. All acquire on birth, a domicile of origin
and this revolves upon the abandonment of any domicile of choice”.

18 Zanelli v Zanelli (1948) 64 TLR 556.

109 “Rechtswahlfreiheit im Internationalen Scheidungsrecht der Rom III-Verordnung”, RabelsZ, vol. 78, n. 1, enero 2014 ,
pp. 155-192.

10 J. Carrascosa GonzaLEz, “La Ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio en defecto de eleccion de ley por los
conyuges. Analisis del articulo 8 del Reglamento 1259/2010 de 20 diciembre 20107, Cuadernos de Derecho Transnacional,
2012, nim. 1, pp. 52-85.

MISTS 17 febrero 2021 [ECLI:ES:TS:2021:532].

112 C. LaBRUSSE, “La compétence et I’application des lois nationales face au phénomene de I’immigration étrangere”, TCF-
DIP, 1975/1977, pp. 111-144; A.E. von OVERBECK, «L’irrésistible extension de 1’autonomie en droit international privé», Nou-
veaux itinéraires en droit (Hommage a Frangois Rigaux), Bibliothéque de la Faculté de droit de 1’Université catholique de
Louvain, Bruselas, 1993, pp. 619-636; P. GANNAGE, «La pénétration de 1’autonomie de la volonté dans le droit international
privé de la familie», Revue critique de droit international privé, 1992, pp. 425-454; J.-Y. CARLIER, Autonomie de la volonté et
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46. Tras el triunfo planetario de la economia de mercado (9 noviembre 1989: caida o, mas bien,
derribo del Muro de Berlin), la inmensa mayoria de los sistemas juridicos del mundo han potenciado
el principio de la autonomia de la voluntad en el Derecho privado, precisa S.M. CarBoNE!'®. Son los
particulares los que de un “modo descentralizado”, esto es, sin que exista una decision al respecto por
parte del Estado, deciden con quién y como contraer matrimonio, qué nombre ostentar, qué relaciones
econdmicas tener con su conyuge, de qué modo y manera desean divorciarse, etc., como han indicado
M. VIrRGOS SoRrIANO / F. GARCIMARTIN ALFEREZ!'. Se trata de un “orden constitucional policéntrico”, en
célebre expresion de R. BARNNET en el que los particulares bien informados prefieren las regulaciones
que resultan mejores para sus intereses y descartan las regulaciones mas deficientes y oportunistas!'’s.

La idea es antigua pero resulta muy certera. Ya fue defendida con vehemencia por J. STUART
MiLL: “las personas son los mejores jueces de sus propios intereses”. Ello significa que, para unas con-
cretas personas, las reglas que éstas elaboren (= “Derecho voluntario”) seran siempre mejores que el
Derecho objetivo fabricado por el Estado (= “Derecho dirigista” / “Derecho imperativo”). Cada persona
sabe lo que le conviene mejor de lo que puede saberlo el Estado. Los poderes publicos, los parlamentos
que crean las normas juridicas carecen de la informacion necesaria para elaborar normas adecuadas para
todas las personas, pues cada persona es diferente. El Estado debe dejar campo libre para que las perso-
nas regulen sus relaciones juridicas con las reglas que ellos mismos crean.

Ello conducira, necesariamente, como sugiere J.-S. BERGE, al resultado més eficiente!'®. Por eso
también elaborar un cuerpo legal tnico de Derecho Privado para el comercio internacional no constituye
una solucion eficiente, apunta L. bE ALMEIDA!". En definitiva, un orden juridico y constitucional poli-
céntrico se traduce en una expansion de la autonomia de la voluntad en todos los sectores del Derecho
Privado. El divorcio, naturalmente, esta incluido.

47. En Derecho internacional privado, la autonomia de la voluntad conflictual significa que las
partes deben poder elegir con libertad la Ley estatal aplicable a sus relaciones juridicas internacionales
siempre que con ello no se perjudique a terceros, al interés publico, general o estatal ni a particulares
situados en posiciones negociadoras débiles a la hora de elegir la Ley aplicable a la situacion juridica.

48. La libre eleccion de Ley aplicable al divorcio se inserta en un cuadro de liberalizacion progresi-
va del divorcio en todas las legislaciones del mundo. El fundamento normativo y filoséfico de esta conexion
se encuentra en la libertad de decision de los conyuges en el interior de su nicleo familiar. Los conyuges
disponen del derecho a organizar su convivencia como tengan por conveniente incluso para poner fin a
ella. El individuo pasa al primer plano: es la “prééminence de l'individuel sur le collectif”, en palabras de
B. BourpeLois'®, El art. 8 CEDH 1950 (= «/tJoda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar (....)» proporciona una base muy so6lida a este punto de conexion. En idéntico sentido se manifiesta
el art. 7 Carta de la Carta de los derechos fundamentales de la UE. La libre eleccion de la Ley aplicable
potencia, igualmente, el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE 1978). En efecto, esta conexion
permite que las personas elijan la Ley del pais con el que se sienten psicoldgica y juridicamente mas vin-
culadas, es decir, la Ley con arreglo a la cual desean vivir y encauzar sus preferencias vitales y familiares.

statut personnel, Bruselas, 1992; J. CARRAsCOSA GONZALEZ, Matrimonio y eleccion de ley. Estudio de Derecho internacional
privado, Granada, Comares, 2000.

113 S M. CaRrBONE, “Autonomia privata nel diritto sostanziale e nel diritto internazionale privato: diverse tecniche e un’unica
funzione”, Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 2013, Vol. 49, nim. 3, pp. 569-592.

114 M. VirGos SoriaNo / F. GARCIMARTIN ALFEREZ, “Estado de origen vs. Estado de destino”, InDret Revista para el andlisis
del Derecho, www.indret.com, niim 251, 2004-4, noviembre 2004, pp. 1-20.

115 R.E. BARNETT / N.B. OmaN, Contracts: Cases and Doctrine, 6* ed., William & Mary, 2016; R.E. BARNETT, “Some Prob-
lems With Contract as Promise”, Cornell Law Review, vol. 77, 1992, pp. 1022-1033.

116 J.-S. BErGE, “De la hiérarchie des normes au droit hiérarchisé: figures pratiques de 1’application du droit a différents
niveaux”, JDI Clunet, 2013, nim. 1, pp. 3-25.

7 L. pE ALMEIDA, “Rise and fall of the classic concept of private law: lessons from the legal consciousness of European
private law”, DESC - Direito, Economia e Sociedade Contemporanea, vol. 1,n. 1 | p. 95-128 | Jul/Dez 2018, pp. 96-128.

118 B. BourpELols, «Nota a Sent. Cour Cass. Francia 14 febrero 2007 [matrimonio poligamico en Francial]», Journal de
droit international Clunet, 2007, pp. 934-943.
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En desarrollo de dicha idea, puede afirmarse que, en general, el divorcio se ha extendido por todo
el mundo y que, cada vez mas, las causas de divorcio se han flexibilizado progresivamente y las dificulta-
des y plazos legales para alcanzar el divorcio se han atenuado. Por tanto, aunque una situacioén de divorcio
esté claramente conectada con un determinado pais, es admisible que los conyuges sujeten su divorcio, por
larazén que sea, a la Ley de otro Estado, ya que ello no perjudicara las lineas basicas y los pilares juridicos
maestros del Estado con el que la situacion de divorcio esta mas conectado. En todo caso, el orden publico
internacional (art. 12 RR-III) evitara, en el caso de que fuera necesario, que se vea dafiada la estructura
juridica fundamental de la sociedad del pais cuyos tribunales conocen del asunto, si se trata de la sociedad
principalmente afectada por un concreto supuesto de divorcio, como ha recordado T. WoLrr'".

49. No obstante lo anterior y admitido el auge de la autonomia de la voluntad conflictual en re-
lacion con las materias de Derecho de Familia, corresponde al Derecho internacional privado elaborado
por el Estado, al Derecho objetivo, desarrollar varias funciones clave.

En primer lugar, el Derecho imperativo debe fijar las reglas imperativas que permitan a las
partes alcanzar acuerdos entre ellas y que garanticen que tales acuerdos se cumplan (enforcement). La
autonomia de la voluntad despliega también una funcion de des-seleccion de normas y ello, sefiala C.
GonzALEz BEILFUSS, no debe perjudicar la regulacion de sectores sensibles e importantes desde el punto
de vista social, como la familia'?’. Debe también establecer regulaciones imperativas para proteger a
las personas que no pueden defender sus intereses por si mismos en condiciones de igualdad con otros
sujetos: menores, consumidores, trabajadores y otros colectivos con débil bargaining power, asi como
terceros directamente afectados por decisiones de otras personas'?!. Con ello se persigue, en la medida
de lo posible, que tales sujetos puedan negociar y elegir libremente en un plano de igualdad. El art. 5
RR-II desarrolla esta funcion de fijacion de las reglas del juego para elegir la ley reguladora del divorcio
en casos internacionales, como ha puesto de manifiesto A. MiLLs!'%,

En segundo lugar, el Derecho imperativo debe crear normas objetivos aplicables en defecto de
pacto entre las partes. El art. 8 RR-II desarrolla esta funcion de fijacion de la Ley aplicable en defecto
de eleccion, por los conyuges, de la ley reguladora del divorcio en casos internacionales.

En tercer lugar, el Derecho imperativo debe desarrollar la funcion de prever potenciales efec-
tos nocivos de la aplicacion en un pais del Derecho de otro pais elegido por los conyuges para regir
su divorcio. Esa funcién la cumple el art. 12 RR-III. Este precepto impide que la ley elegida por los
conyuges pueda, en su aplicacion, vulnerar disposiciones imperativas de la Ley del Estado miembro
cuyos tribunales conocen del asunto y que transportan, traducen e implementan valores primordiales y
fundamentales del Derecho de dicho pais. Valores que reflejan imperativos morales de toda la sociedad,
indican B.G. Rosains / E. Kiser!Z, En efecto, la Ley elegida por los conyuges permite a éstos descartar
las disposiciones imperativas de ciertas Leyes estatales que pueden presentar una conexion significativa
con el divorcio en cuestion, advierte J. CLAVEL-THORAVAL'*. Sin embargo, el limite del orden publico
internacional impide que la aplicacion en Espafia de una Ley extranjera que regula un concreto divorcio
internacional pueda comportar una vulneracion de los derechos individuales de toda persona. Se trata
de respetar un «orden publico de proteccion», que queda asegurado a través de la clausula general de
orden publico internacional (art. 12 RR-III). Este orden publico no apunta a «dirigir» u «obligar» a los
conyuges a seguir un determinado modelo de familia, matrimonio y divorcio mediante normas inter-
nacionalmente imperativas. No se trata, en ninglin caso, de salvaguardar un determinado modelo de

119 T. WoLFF, «Interest Analysis in Interjurisdictional Marriage Disputes», UnivPaLRev, 2005, pp. 2215-2250.

120 C. GonzALEz BEILFUSS, “Reflexiones en torno a la funcidon de la autonomia de la voluntad conflictual en el Derecho
internacional privado de familia”, REDI, 2020-1, pp. 101-116.

121 F. MautrzscH, «Choice of Law and ius cogens in Conflict of Laws for Contractual Obligations - Rechtswahl und ius
cogens im Internationalen Schuldvertragsrecht», RabelsZ, 2011, pp. 60-101.

12° A. MiLs, “Conceptualiser 1’autonomie des parties en droit international privé (Conceptualising Party Autonomy in
Private International Law)”, Revue critique de droit intemational privé, 2019, n.2, pp. 405-417.

123 B.G. Rosains / E. Kiser, «Culture, Coercion, and Compliance», septiembre 2018, en https://ssrn.com/abstract=3264020
or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3264020.

124 J. CraveL-THoRrAvVAL, «L’incidence de la liberté contractuelle sur ’application des dispositions d’ordre public», Revue
Lamy droit des affaires, n° 141, 2018, pp. 52-58.
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familia propio del Estado de foro, como muy bien ha expuesto P. FrRanzina'®. Ese «orden publico de
protecciony queda preservado a través de la clausula general de orden publico internacional (art. 12 RR-
III), de modo que no es necesario «dirigir» u «obligar» a los conyuges a seguir un determinado modelo
de familia y matrimonio mediante normas internacionalmente imperativas.

B) Ventajas operativas de la autonomia de la voluntad en el sector del divorcio internacional

50. La eleccion de Ley es un contrato en si mismo, regulado por el art. 5 RR-III en sus elemen-
tos esenciales'?. El punto de conexion “autonomia de la voluntad” presenta ventajas innegables, bien
sistematizadas por S. ARNOLD, que justifican su posicién como primer criterio de determinacion de la
Ley reguladora de los divorcios con elementos extranjeros en el Reglamento Roma II1'¥". Tales ventajas
pueden resumirse en las que siguen.

a) Seguridad juridica

51. En primer lugar, la eleccion de ley proporciona seguridad juridica internacional a los con-
yuges. El Derecho regulador del divorcio queda fijado antes de que éste se produzca, de modo que con
anterioridad a un posible divorcio, los conyuges pueden saber con total previsibilidad la Ley estatal que
regira su divorcio. Los conyuges pueden viajar por el mundo entero, cambiar de pais de trabajo, de pais
de residencia habitual o cambiar de nacionalidad. Ninguno de esos cambios alterara la Ley aplicable al
divorcio. En tal sentido, la eleccion de la Ley aplicable potencia una mayor “movilidad de los ciuda-
danos” (Cons. (15) RR-III). En efecto, aunque los conyuges cambien de Estado de residencia habitual,
ello no afectard a la Ley aplicable al divorcio, que sera siempre la Ley elegida por los conyuges en
virtud de su acuerdo. Puede afirmarse, en modo metaforico, que la Ley elegida por los conyuges para
regular su divorcio es la Ley de origen de dicho divorcio y que no cambia aunque las circunstancias de
los conyuges si se vean alteradas. La Ley elegida por los conyuges es, siempre, la Ley que rige el divor-
cio, pues ha quedado fijada ex ante por los conyuges, como ha explicado R. MicHAELS'?. En un mundo
cambiante caracterizado por una altisima movilidad y circulacion internacional de las personas, este
punto de conexiodn resulta adecuado. En la era de la Globalizacion, indica R. Trips-HEBERT, la eleccion
por los conyuges de la Ley reguladora de su divorcio constituye un elemento de estabilidad, de certeza
y de seguridad juridica!®. La defensa de los intereses propios de los conyuges (= un divorcio revestido
de seguridad juridica muy elevada, una potenciada movilidad internacional de los conyuges, un divorcio
internacional a coste reducido), pone de relieve, como ha subrayado P. HAMMIE, que el legislador de la
UE ha perseguido satisfacer estos intereses privados de los conyuges (intéréts privés des époux) y no los

125 P. FRANZINA, «The law applicable to divorce and legal separation under regulation (EU) No. 1259/2010 of 20 december
2010», Cuadernos de Derecho transnacional, 2011-11, pp. 85-129; P. FranziNa, «’autonomia della volonta nel regolamento
sui conflitti di leggi in materia di separazione e divorzio», Rivista di Diritto internazionale, 2011-2, pp. 488-496.

126 M. AnMED, “The nature and enforcement of choice of law agreements”, Journal of Private international Law, 2018, pp.
500-531; J. Fover, «Le contrat d’»electio jurisy» a la lumiére de la Convention de Rome du 19 juin 1980», Mélanges Y. Lous-
souarn, Paris, 1994, pp. 169-179; P. FrRanziNa, “Le soluzioni dei Principi dell’Aja in tema di esistenza e validita della electio iu-
ris: quali spunti per una ipotetica revisione del Regolamento Roma 1?”, en Liber amicorum Angelo Davi: La vita giuridica inter-
nazionale nell eta della globalizzazione, vol. 11, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019, pp. 927-947; P. FranziNa, «La scelta tacita
della legge applicabile al contratto secondo il regolamento Roma I», Cuadernos de Derecho transnacional, 2016, pp. 221-239.

127°S. ArNoLD, “Griinde und Grenzen der Parteiautonomie im europdischen Kollisionsrecht”, en S. ArNoLD (HRSG.), Grun-
dfragen des europdischen Kollisionsrechts, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2016, pp. 23-53; S. ParTi, «Autonomia negoziale nei
codici civili europei e nei contratti transnazionali», en Liber amicorum Angelo Davi: La vita giuridica internazionale nell eta
della globalizzazione, vol. 1, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019, pp. 271-280.

128 R. MicHAELS, “EU law as private international law? Reconceptualising the country-of-origin principle as vested-rights
theory”, Journal of Private International Law, 2006, pp. 195-242.

12 R. Trips-HEBERT, Internationales Privatrecht und Globalisierung: der Einfluss der Globalisierung auf die Akniifung des
Personalstatus im Internationalen Privatrecht, WVB Verl, Berlin, 2003, pp. 13-19.
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intereses generales de los Estados miembros (considérations d’intérét général)'*°. Con ello, ciertamente,
se impulsa un enfoque claramente voluntarista del divorcio / separacion legal, una concreta «politica
europea del divorcio» favorable a esta institucion, apunta P. Kinscu'!. En todo caso, debe subrayarse,
también, como indica J. MEEUSEN, que el Reglamento Roma III se inserta en logica de la globalizacion,
de modo que dicho Reglamento procura que el pacto de eleccion de Ley no pueda ser invalidado ante
ningln tribunal y pueda ser efectivo en cualquier parte del mundo'*. Esa garantia mundial de validez no
puede ser asegurada al cien por cien por el Reglamento Roma II, que no es una pieza del Derecho mun-
dial, en expresion de F. GaLGano!'3. Ahora bien, el Reglamento citado si puede procurar que el pacto de
eleccion de Ley cumpla con unos altos standers de calidad juridica, como son el consentimiento libre e
infromado de las partes, su constancia por escrito y la certeza de su fecha. con tales elementos, el pacto
de eleccion de Ley dispone de amplias opciones para ser considerado valido ante tribunales de Estados
no participantes en el Reglamento Roma III pero que admitan la posibilidad de que los conyuges elijan
la Ley aplicable a su divorcio.

52. Del mismo modo, la eleccion de ley aplicable al divorcio evita ulteriores controversias entre
los conyuges en torno a cudl es la Ley que debe regir el divorcio (Lex Divortii). Autores como O. KAHN-
FreunD, W. WENGLER Y M. VIRGOs Soriano han puesto de relieve este dato con solvencia en relacion
con los contratos internacionales'3*. En tal sentido, cuando existe un pacto entre los conyuges, incluido
0 no en un acuerdo prematrimonial sobre la Ley aplicable al divorcio, los conyuges no litigaran sobre
cual es la Ley reguladora del divorcio, como ha expuesto M.J. VALVERDE MARTINEZ'**. Por ello, puede
afirmarse que la clausula de eleccion de la Ley aplicable al divorcio reduce costes de enforcement del
mismo. Dicha clausula evita litigar sobre la determinacion de la Ley del divorcio. Por esta razon, se
afirma que la eleccion, por las partes, de la Ley del divorcio, despliega una la “funcion profilactica”,
pues evita conflictos juridicos, com ha destacado una brillante literatura académica sobre los acuerdos
prematrimoniales'*.

130 P HaMMIE, «Le nouveau réglement (UE) n°1259/2010 du conseil du 20 décembre 2010 mettant en oeuvre une coopéra-
tion renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps», Revue critique de droit international
privé, 2011, pp. 291-338.

131 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.

132 JonaN MEEUSEN, “The ‘logic of globalization’ versus the ‘logic of the internal market’: a new challenge for the European
Union”, Acta Universitatis Carolinae luridica, 2020, 4, pp. 19-29.

133 F. GaLcano, “Globalizzazione dei mercati e universalita del diritto”, Politica del diritto, 2009-2, pp. 177-192. Amplius,
F. GaLcano, La globalizzazione nello specchio del diritto, 11 Mulino, Collana Saggi, 2005.

134 0. Kann-FreunD, «La notion anglaise de la proper law of the contract devant les juges et devant les arbitres. Ses déve-
loppements récents et des affinités avec 1’avant-projet européen d’unification des regles de conflit en la matiére», Revue critique
de droit international privé, 1973, pp. 607-617; W. WENGLER, “L’evolution moderne du droit international privé et la previsibili-
té du droit applicable”, RCDIP, 1990, pp. 663 ss.; M. VIRGOs SoriaNo, “Obligaciones contractuales” en J.D. GonzALEzZ CAMPOS
Y OTROS, Derecho internacional privado, parte especial, 6* ed. rev., Eurolex, Madrid, 1995, pp. 143-208; Ib., “Art. 10.5 Cc.”,
en Comentarios al Cédigo 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.

135 M.J. VALVERDE MARTINEZ, “Acuerdos Prematrimoniales: entre el Codigo Civil y el Tribunal Supremo”, Revista abogados
de familia, marzo 2022, nim. 113, pp. 13-27.

136 En tal sentido, A. Fusaro, «Marital contracts, Ehevertrige, convenzioni e accordi prematrimoniali. Linee di una ricerca
comparatistica”, La nuova Giurisprudenza civile commentata, 2012, n° 7-8, pp. 475-483; 1. ANTON JUAREZ, “Acuerdos prema-
trimoniales internacionales y proteccion de los menores”, en A. CEBRIAN SALVAT/I. LORENTE MARTINEZ (DIR.), Proteccion de
menores y Derecho Internacional Privado, Granada, Editorial Comares, 2019, pp. 117-141; I. ANTON JUAREZ, «Acuerdos pre-
matrimoniales: Ley aplicable y Derecho Comparado», Cuadernos de Derecho Transnacional, 2015, pp. 5-45; 1. ANTON JUAREZ,
Acuerdos prematrimoniales internacionales, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2019; I. ANTON JUAREZ, «Acuerdos prematrimoniales
en prevision de ruptura matrimonial: el test conflictual y material a tener en cuenta para que un acuerdo prematrimonial supere
una revision judicial ante tribunales espafioles», Cuadernos de Derecho Transnacional, 2019, vol. 11, nim. 1, pp. 82-111;
CH. CHaLas, «Contrats de mariage et nuptial agreements: vers une acculturation réciproque?», Journal de droit international
Clunet, 2016, pp. 781-826; M*.D. CerviLLA GARZON, Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura. Un estudio
de Derecho Comparado, 2013; S. GuiLLoDp, Ehevertrdge in schweizerisch-deutschen Sachverhalten: ehevertragliche Gestal-
tungsmdéglichkeiten in schweizerischen, deutschen und schweizerisch-deutschen Sachverhalten im Bereich des Giiterrechts, der
beruflichen Vorsorge und des Unterhalts aus Sicht des schweizerischen und des deutschen Rechts, Basel, Helbing Lichtenhahn
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b) Facilitacion de la labor judicial

53. En segundo lugar, la libre eleccion de ley aplicable al divorcio por los conyuges facilita
la labor de los tribunales en el plano del Derecho internacional privado. La autonomia de la voluntad
conflictual constituye una conexion judicialmente sencilla (= su aplicacion por los jueces no reviste
complejidad). Una vez elegida por los conyuges la Ley aplicable al divorcio o a la separacion judicial,
el juez se limitara a comprobar que la eleccion de Ley existe y es valida (= que se ajusta a los requisitos
contenidos en los arts. 5-7 RR-1III), y aplica dicha Ley elegida, sin mas. El tribunal no debe, por tanto,
realizar el “trabajo conflictual” (“travail de localisation”) o “test de proximidad” destinado a determinar
el pais que se encuentra, objetivamente, mas estrechamente vinculado con el caso concreto de divorcio
o separacion judicial. Con ello, los beneficiados son, mayormente, los conyuges, pues su proceso de
divorcio / separacion legal no se vera ralentizado por los tipicos problemas del juez en la determinacion
de la Ley aplicable al mismo (= bisqueda judicial de la Ley estatal mas conectada o mas apropiada para
regir el divorcio / separacion legal). En suma, el juez estatal o autoridad que deben zanjar la controversia
ya conocen qué concreta Ley debe regir el divorcio: es la Ley elegida por los conyuges. De este modo, el
juez o el arbitro no tiene que fijar la Ley del contrato. No debe emplear recursos de la Administracion de
Justicia ni tiempo en ello. Por tanto, la eleccion de Ley por las partes ayuda a una buena administracion
de la Justicia. Oportuno es recordar, con J. MEEUSEN, que la buena administracion de la Justicia es una
faceta innegable de la eficiencia con soporte constitucional'’.

¢) Eleccion de la Ley mas conveniente para regular el divorcio

54. En tercer lugar, la eleccion de ley permite sujetar el divorcio a la Ley cuya aplicacion com-
porta los costes conflictuales mas reducidos para resolver el divorcio. El punto de conexion “autonomia
de la voluntad de los conyuges” faculta que el divorcio / separacion judicial quede regulado por la Ley
estatal que comporta los “costes conflictuales” mas reducidos para los conyuges, como han hecho notar
E.A. O’Hara / L.E. RiBSTEIN'38, Se trata de facilitar que el litigio de divorcio / separacion judicial se re-
suelva al coste mas reducido para los conyuges. Esta idea se recoge, de modo parcial, en distintos Consi-
derandos del Reglamento Roma III. Asi el Cons. (9) indica que “/e]l presente Reglamento debe crear un
marco juridico claro y completo en materia de ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial en los
Estados miembros participantes, garantizar soluciones adecuadas para los ciudadanos en términos de
seguridad juridica, previsibilidad y flexibilidad....”. El Cons. (14) precisa que los conyuges deben poder
“designar una ley aplicable con la que tengan vinculos estrechos....”. El Cons. (15) RR-III subraya que
el Reglamento refuerza la autonomia de las partes en materia de divorcio y de separacion judicial, y les
deja “cierto margen para elegir la ley aplicable a su divorcio o separacion”. En definitiva, se trata de
que los conyuges puedan elegir La Ley estatal que prefieran (= la Ley que les comporte mas ventajas por
conllevar menos costes conflictuales). Ello les permitira, por ejemplo, elegir la Ley de un pais que los
conyuges ya conocen y/o con arreglo a la cual estan acostumbrados a ajustar sus conductas: “the law the
spouses are most familiar with”, en palabras de V. GAERTNER'¥. Asi, por ejemplo, dos conyuges france-
ses que residen por razones de trabajo en Kuwait prefieren que su divorcio se rija por el Derecho francés,

Verlag, Baden-Baden, Nomos, 2016.

137 J. MEEUSEN, “Comparing Interstate and European Conflict of Laws from a Constitutional Perspective: Can the United
States Inspire the European Union?”, American journal of comparative law, 2019-3, pp. 637-676.

8 E _A. O’Hara / L.E. RiBsTEN, “Conflict Of Laws And Choice Of Law”, en B. BouckAERT AND G. DE GEEST, Encyclopedia
of Law and Economics (University of Ghent and University of Utrecht, 2000 (version on line), pp. 631-660, esp. p. 635.

139 V. GAERTNER, «European choice of law rules in divorce (Rome III): An examination of the possible connecting factors in
Divorce matters against the background of Private international law developmentsy, Journal of private international law, abril
2006, pp. 99-136. También, mucho antes ya, H.P. MANSEL, Personalstatut, Staatsangehorigkeit und Effektivitat. Internatio-
nalprivat - und - verfahrensrechtliche Untersuchung zu Mehrstaaten, einer Ausweichklausel fur Staatsangehoriggkeitsankniip-
fung und zum innerdeutschen Kollisionsrecht, Munich, 1988.
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pero no porque estimen que el Derecho francés es el mejor Derecho del mundo en materia de divorcio,
sino porque para ellos, conocer y informarse sobre el Derecho francés comporta un coste menor que
conocer e informarse sobre el Derecho kuwaiti, sueco o finlandés, aunque cualquiera de estos Derechos
pudiera ser mas conveniente para sus intereses desde un punto de vista material.

55. Las explicaciones “extra-econdmicas” del auge actual de la autonomia de la voluntad con-
flictual en sectores del Derecho de familia, como el divorcio, como las que se intentan construir sobre
circunstancias heterogéneas tales como la proteccion de los derechos individuales, el libre desarrollo
de la personalidad, la simple “moda” que impera el mundo juridico, la autonomia del individuo o el li-
beralismo politico, entre otras, no se ajustan a la realidad. Estas explicaciones extraccondmicas, apunta
F. ViscHER, no permiten explicar el auge de la autonomia de la voluntad de un modo satisfactorio'.
En efecto, tales circunstancias extraeconémicas solo ofrecen una vision parcial del fendmeno, con fre-
cuencia basada en la pura dogmatica juridica, en vacios juegos de conceptos y en pseudo explicaciones
con un débil fundamento politicamente correcto. Toda explicacion ,,no econdmica‘“ de la imparable as-
cension de la autonomia de la voluntad conflictual en el Derecho internacional privado actual conduce
a conclusiones equivocadas. La autonomia de la voluntad garantiza, siempre, y en todas las materias,
que la situacion privada internacional quedara regulada por la Ley cuya aplicacion al supuesto generara
los costes conflictuales menores para los sujetos implicados. En particular, este punto de conexion per-
mite a los inmigrantes que residen habitualmente en un Estado miembro, hacer aplicable a su divorcio
o separacion judicial, la Ley del pais en el que se hallan efectiva y socialmente integrados segun el tipo
de inmigracion del que se trate (SAP Castellon 27 abril 2015 [divorcio entre conyuges rumanos])!!.
Una “inmigracion breve” les aconsejara elegir su Ley nacional comtn o la Ley del pais de origen de
los mismos (= pues con ello se dictard una sentencia con mayores posibilidades de ser reconocida facil-
mente en su pais de origen) (SAP Barcelona 9 febrero 2012 [divorcio entre conyuges marroquies])'.
Como muy bien apuntan F. Ricaux / M. FaLLoN, una «inmigracion duradera» aconseja a los conyuges
una eleccion en favor de la Ley del Estado miembro en el que ambos tienen su residencia habitual, si
conocen o pueden conocer dicha Ley a un coste menor que el que les acarrearia conocer y aplicar la
Ley de su pais de origen'*.

56. Por tanto, el Reglamento Roma III permite a los conyuges someter su divorcio al “Derecho
material mas adecuado” a sus intereses, como han explicado P. MavEer / V. HEuze!*. En este sentido,
este punto de conexion permite para satisfacer los intereses privados de las personas que operan en
un contexto transfronterizo. Las partes eligen la Ley que desean que regule su divorcio, por razones
sustantivas, procesales o cualesquiera otras, mas les conviene a la hora de regular la disolucion de su
matrimonio juridicas. De esta manera, la autonomia de la voluntad conflictual conduce a la solucion
mas eficiente para los particulares, la que les proporciona la mejor regulacion juridica. Desde este punto
de vista, la autonomia de la voluntad conflictual sintoniza con idea de eficiencia en el Derecho: la Ley
elegida por los conyuges es la que mejor resuelve los conflictos entre los mismos porque es la que les
permite solventar tales disputas al menor coste posible, como ha manifestado S. Dnes'. Es la Ley que
les permite, en una mayor medida, ahorrar costes de transaccion en la disolucion del matrimonio, como
subraya el muy recordado y admirable P. Mankoswk1'*, Y, de este modo se protege también la alteridad,

140 F. VISCHER, ,,Zum Problem der kollisionsrechtlichen Parteiautonomie bei internationalen Vertragen®, Schweizerische
Juristen-Zeitung, 1956, pp. 117-122; F.B. 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.

141 SAP Castellon 27 abril 2015 [CENDOJ 12040370022015100141].

142 SAP Barcelona 9 febrero 2012 [CENDOJ 08019370122012100146].

143 F. Rigaux / M. FALLON, Droit international privé, 3* ed., Bruxelles, 2005.

144 P Maver / V. Heuzg, Droit international privé, Paris, Montchrestien, 8* ed., 2004, pp. 511-550.

145 S. DNEs, “Promoting efficient litigation?”, en P. BEAUMONT ET AL., Cross-border litigation in Europe, Oxford, Hart, 2017,
pp. 463-473.

146 P, MANKOWSKI, ,,Art. 3 RR-I%, en P. Mankowski / U. MacGnus [Eds.], Rome I Regulation: commentary, K6ln, O. Schmidt,
Sellier European Law Publishers, 2017, pp. 87-263.
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el derecho a ser diferente y a disponer de unas reglas juridicas propias, precisa H. MuirR Wart!'¥

cada pareja de conyuges elegira la Ley que dicha pareja convenga mas para regir su divorcio.

. Porque

57. En este sentido, la libre eleccion de la ley aplicable al divorcio en los casos internacionales
permite a los conyuges llevar una vida mas flexible y liquida. Se trata de un punto de conexion, en efec-
to, dotado de gran flexibilidad: los conyuges eligen con libertad y dentro de ciertos limites poco estric-
tos, la Ley estatal que prefieren ver aplicada a su divorcio. Esta flexibilidad de eleccidon y de cambio de
la Ley aplicable encaja con el caracter liquido de la sociedad actual, en la que todo cambia a velocidad
vertiginosa, como hace notar Z. BAumMaN!*®, Por tanto, la autonomia de la voluntad conflictual permite a
los contratantes articular el fin de su relacion matrimonial de un modo flexible y liquido, pues eligen el
modelo legal que prefieren para su divorcio y ademas pueden cambiarlo si lo desean mediante la elec-
cion de otra Ley estatal.

58. No obstante lo anterior, como ha demostrado F. PIETRANGELI en el campo de los contratos
internacionales, la mayor parte de los conyuges prefiere la aplicacion al divorcio de aquellas Leyes
estatales que conocen y con arreglo a las cuales estan habituados a comportarse juridicamente!'®. La
aplicacion de dichas Leyes les provoca, logicamente, costes de informacion escasos, en todo caso in-
feriores a los que les provocan otras Leyes estatales que no conocen en absoluto o que so6lo conocen
parcialmente o con menor intensidad'*’. En el fondo, como expone F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ también en
el sector de los contratos, puede afirmarse que la mayor parte de los casos, un conyuge espafiol y/o con
residencia habitual en Espafa prefiere la aplicacion a su divorcio contrato del Derecho espafiol, mientras
que un conyuge francés y/o con residencia habitual en Francia prefiere que el divorcio quede sujeto al
Derecho francés'®!. Pero no porque el conyuge espaiiol piense que el Derecho francés, el japonés o el
aleman son “peores” que el Derecho espafiol, sino porque ya conoce el Derecho espafiol y no tiene que
investigarlo ni que adaptar su comportamiento ex novo a tal ordenamiento juridico y porque desconoce
los demas Derechos extranjeros. Lo mas frecuente es que, aunque el Derecho aleman sea mas ventajoso
para el conyuge espafiol que el Derecho espafiol, dicho conyuge prefiera que su divorcio quede sujeto
al Derecho espafiol2. Ello es asi porque la investigacion del Derecho aleman y la adaptacion a dicha
Ley le comporta unos costes conflictuales tan elevados que no le compensa'>. Una perspectiva de Be-
havioral Law and Economics explica este fendmeno: segin indica P. Mankowski, la psicologia de los
contratantes constituye un elemento muy importante que permite comprender por qué se ha elegido una
Ley u otra como marco legal de un contrato internacional'>*. Por eso, aunque parezca paraddjico, y como
ha indicado J. CarrAscosAa GONzALEZ, el conyuge espafiol con residencia habitual en Espafa preferira
elegir el Derecho espaiiol a su divorcio antes que el Derecho lituano, aunque éste fuera, objetivamente,
mas favorable a sus intereses'.

147 H. Mur WarT, “Discours sur les méthodes du droit international privé (des formes juridiques de I’inter-altérité)”, Re-
cueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye, 2018, t. 389, pp. 1-410.

148 Z. BAUMAN, Liquid Times: Living in an Age of Uncertainty, Polity, 2007, pp. 33-36.

149 F. PIETRANGELI, «Clausola di individuazione della legge applicabile», en M. Conrortini, Clausole negoziali (Profili teorici
e applicativi di clausole tipiche e atipiche) UTET, 2017, pp. 1054-1129.

150 A. HELLGARDT, «Das Verbot der kollisionsrechtlichen Wahl nichtstaatlichen Rechts und das Unionsgrundrecht der Priva-
tautonomiey, RabelsZ., 2018-3, pp. 654-696.

131 F J. GARCIMARTIN ALFEREZ, “La racionalidad econdémica del DIPr.”, Cursos de Dcho.Internacional Vitoria-Gasteiz, 2001,
Univ.Pais Vasco, pp. 88-154.

12 R. WAGNER, “Der Grundsatz der Rechtswahl und des mangels Rechtswahl anwendbarer Recht (Rom I-Verordnung)?
Ein Bericht iiber die Entstehungsgeschichte und den Inhalt der Artikel 3 und 4 Rom I-Verordnung®, /PRax, 2008, pp. 377-386.

153 L.F. CarriLLo Pozo, “La ley aplicable al contrato en defecto de eleccion: un analisis a través de la jurisprudencia”, Poder
Judicial, n.74, 2004, pp. 11-46; L.F. CarriLLO Pozo, “Rigor mortis (La ley aplicable al contrato a falta de eleccion en los traba-
jos de reforma del Convenio de Roma de 1980)”, en AA.VV, (coords.), Hacia un derecho conflictual europeo: realizaciones y
perspectivas. Verso un diritto internazionale privato europeo: risultati e prospettive, Universidad de Sevilla, 2008, pp. 11-41.

154 P, MANKOWSKI, ,,Art. 3 RR-I*, en P. Mankowski / U. Macnus [Eds.], Rome I Regulation: commentary, Koln, O. Schmidt,
Sellier European Law Publishers, 2017, pp. 87-263.

155 J. Carrascosa GonzaLez, Conflicto de leyes y teoria econémica, Colex, Madrid, 2011, esp pp. 122-129; J. CARRASCOSA
GonzALEz, “Reégle de conflit et théorie économique”, RCDIP, 2012, pp. 521-538.
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59. Por todas estas razones que orbitan en torno a la idea de competencia entre ordenamientos
juridicos y eleccion del Derecho mas eficiente, el punto de conexion “autonomia de la voluntad conflic-
tual” es un punto de conexion “no ciego” a los resultados materiales. En efecto, los conyuges tienen en
cuenta el “contenido sustancial” del Derecho aplicable elegido y lo eligen porque su contenido sustan-
cial les conviene, ya que les genera “costes conflictuales” reducidos. Ello produce una “libre competen-
cia entre las leyes estatales” que favorece los intereses de las partes al ampliar su posibilidad de escoger
el producto juridico mejor para sus intereses'*.

d) Superacion del debate nacionalidad vs. domicilio

60. En cuarto término, la eleccion de ley permite superar el tradicional enfrentamiento entre
los principios de la “nacionalidad” y “domicilio” como criterios para determinar la Ley aplicable al
divorcio. En los casos internacionales de divorcio, destaca H. GAUDEMET-TALLON, no es sencillo deter-
minar qué Estado presenta una vinculacion objetiva mas estrecha con la situacion'*’. Algunos Estados
han seguido tradicionalmente el criterio de la Ley nacional (Francia, Espaiia, Italia, Portugal, Bélgica,
Grecia, Alemania, Finlandia, Suecia, Japon, Rusia, Taiwan, etc.), defendido con energia por numerosos
expertos, pero criticado con no menos fuerza por otros especialistas, que lo tildan de ligamen meramente
formal. Otros Estados han seguido el criterio del «domicilio» (paises anglosajones, Suiza, Québec, Di-
namarca, Islandia, Noruega, Brasil, Venezuela, etc.). Un tercer grupo de Estados adoptan, parcialmente,
el criterio de la «residencia habitual». Finalmente, un Gltimo conjunto de Estados determinan la Ley
aplicable al divorcio a través del criterio de la religion del sujeto. Asi, en ciertos los paises musulma-
nes, el sujeto musulman se rige por una normativa legal inspirada en el Islam, y el sujeto no creyente
se rige por otra normativa diferente. Por otra parte, los problemas crecen cuando los conyuges ostentan
nacionalidades de Estados distintos y/o residen habitualmente o tienen sus respectivos domicilios en
paises diferentes. En definitiva, la historia del Derecho internacional privado y un anélisis de Derecho
internacional privado comparado muestran que no existe un criterio definitivo que conduzca de manera
indubitada a una Ley cuya aplicacion sea la mas eficiente para los conyuges (= Ley del pais més estre-
chamente vinculado, Ley cuya aplicacion comporta los costes conflictuales mas reducidos para los con-
yuges). Pues bien, el criterio de la eleccion de Ley permite superar con éxito dicho impasse, porque se
permite que sean los mismos conyuges los que tomen la decision y determinen de manera estable la Ley
reguladora del divorcio. Asi lo destaco el Institut de droit international en su Resolucion titulada “The
Duality of the Nationality Principle and the Domicile Principle in Private International Law”, adoptada
en su sesion de El Cairo de 19 septiembre 1987 (Rapporteur: Mr YvoN LOUSSOUARN): “..... Whereas the
duality of the nationality principle and the domicile principle remains an important problem of private
international law,; Whereas each of these criteria has its advantages and disadvantages, which makes it
inappropriate to advocate the adoption of a rule of conflicts of law based exclusively on either of the two
criteria; Whereas it would be useful to formulate principles which could lead to some harmonization
of the conflict rules in force in different States; Adopts the following Resolution: [.....] 5. In regard to
the effect of marriage on the person, and to divorce and judicial separation, in cases where the State of
the nationality is different from the State of the domicile, it is recommended that States allow spouses to
select either the law of their nationality or of their domicile when they have a common nationality and
a common domicile”. En definitiva, los conyuges son los mejores jueces de sus propios intereses. Son
los sujetos que se hallan mejor posicionados para concretar la Ley cuya aplicacion les generara costes
menores en la solucién de su crisis matrimonial, pues conocen todos los factores y elementos de su si-
tuacion personal y pueden tener presentes tales elementos para realizar una eleccion eficiente de la Ley
estatal reguladora de su divorcio / separacion judicial. Los conyuges pueden tener en cuenta factores

136 M. VIRGOs Soriano / F. GARCIMARTIN ALFEREZ, “Estado de origen vs. Estado de destino”, InDret Revista para el andlisis
del Derecho, www.indret.com, ntim 251, 2004-4, noviembre 2004, pp. 1-20.

17 H. GaUuDEMET-TALLON, «La loi frangaise sur le divorce sans juge confrontée au droit européen et international», en B.
Hess/E. JayMe/H.-P. MANstL (HrsG.), Europa als Rechts- und Lebensraum: Liber amicorum fiir Christian Kohler zum 75. Ge-
burtstag am 18. Juni 2018, Bielefeld, Gieseking, 2018, pp. 91-102.
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subjetivos (= preferencias personales, experiencias vitales anteriores), que escaparian a un tribunal a
la hora de buscar y encontrar la Ley del Estado mas estrechamente vinculado con el litigio (= Ley del
Estado cuya aplicacion genera los costes conflictuales mas reducidos para los conyuges).

e) Potenciacion de la ejecucion transfronteriza de la sentencia de divorcio.

61. En quinto lugar, la eleccion de ley permite asegurar una ejecucion efectiva de la sentencia de
divorcio en el pais de origen de los conyuges. En el caso de que el Estado de origen de los inmigrantes
practique un “control de la Ley aplicada al divorcio” en la sentencia extranjera, los conyuges podran
elegir como Ley reguladora del divorcio, la Ley del pais de origen de los mismos, como clarifican F.
Ricaux / M. FaLLon™®, De ese modo, por ejemplo, una sentencia espafiola que declara el divorcio entre
dos marroquies mediante la aplicacion del Derecho marroqui, elegido por ambos conyuges, garantiza
su reconocimiento y exequatur en Marruecos (SAP Barcelona 9 febrero 2012 [divorcio entre conyuges
marroquies])'*. El art. 5 RR-III evita, en este sentido, las sentencias claudicantes. Debe recordarse que
ciertos Derechos estatales exigen que las sentencias extranjeras de divorcio hayan hecho aplicacion de
las causas de divorcio recogidas en sus Derechos. Asi, el art. 92 del Cédigo Civil de Ecuador precisa que
“[e]l matrimonio disuelto en territorio extranjero en conformidad a las leyes del mismo lugar, pero que
no hubiera podido disolverse segun las leyes ecuatorianas, no habilita a ninguno de los dos conyuges
para casarse en el Ecuador, mientras no se disolviere validamente el matrimonio en esta Republica”.
Igualmente, el art. 128 de la Moudawwana marroqui de 3 febrero 2004 indica que el divorcio pronun-
ciado en el extranjero debe respetar las consideraciones previstas en dicha Moudawwana en lo relativo
al divorcio y repudio. El caso de Colombia, que exige que la causa de divorcio aplicada por le tribunal
espafiol esté contemplada en el Derecho colomibiano, debe ser también destacado, como apunta G.
Moreno CorDERO'®, Los conyuges extranjeros con residencia habitual en Espafia e interesados en que
su sentencia espaiola de divorcio surta efectos juridicos en sus paises de origen, pueden evitar la aplica-
cion de la Ley espafiola (= Ley de la residencia habitual comun de los conyuges, art. 8.a RR-III) y elegir
como Ley reguladora de su divorcio, la Ley del pais cuya nacionalidad ostentan. Ello garantiza que la
sentencia espafola de divorcio, que aplicé su Ley nacional comun, producira efectos legales en su pais
de origen. en tal sentido, el art. 5 RR-III supera el legeforismo militante que padecia el art. 107.2 CCy
la ceguera conflictual de este precepto, que constituia una auténtica fabrica de sentencias claudicantes
de divorcio en supuestos internacionales.

f) Impulso del libre desarrollo de la personalidad

62. En sexto lugar, la eleccion de ley, destaca A. Yokaris, puede operar como un punto de
conexion con fundamento constitucional que propicia la multiculturalidad y el libre desarrollo de la
personalidad'é!. La conexion “autonomia de la voluntad conflictual” no fuerza a los conyuges que son
emigrantes en un Estado miembro a proceder a su obligatoria integracion en el medio social y juridico
del pais de acogida (= no los somete, necesariamente a las Leyes del Estado receptor en materia de di-
vorcio). Pero tampoco les obliga a seguir vinculados imperativamente al medio social y juridico de su
pais de origen (= no les condena a la inflexible e imperativa aplicacion de las Leyes sobre divorcio de su
pais de origen). El resultado de la norma de conflicto recogida en el art. 5 RR-III es, en expresion debida
a J.-Y. CaRLIER, una sociedad social y juridicamente multicultural de individuos libres, y por lo tanto,

158 F. Ricaux / M. FaLLON, Droit international privé, 3* ed., Bruxelles, 2005.

199 SAP Barcelona 9 febrero 2012 [CENDOJ 08019370122012100146].

160 G. Moreno CorbEro, «La identidad causal como condicion para el reconocimiento en Colombia de las decisiones es-
pailolas de divorcio: Incidencia del reglamento «Roma I1I», REEI, 2015.

161 A, Yokaris, «Le droit international face au défi de la diversite culturelle», Revue hellenique de droit international, 2009-
1, pp. 695-704.
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una sociedad mas rica desde un punto de vista cultural y social'®?. En tal sentido, como ha indicado J.
SCHACHERREITER, el art. 5 RR-III comporta una saludable ruptura y superacion del etnocentrismo que,
con demasiada frecuencia, ha desarrollado el Derecho internacional privado occidental'®,

g) Incentivo a los divorcios de mutuo acuerdo

63. En séptimo, lugar puede afirmarse también que la eleccion de ley facilita los divorcios de
mutuo acuerdo. Y todo litigio sin enfrentamiento es positivo, pues resutla eficiente no gastar recursos
en lograr la paz procesal. Este punto de conexion resulta muy util en los casos de “divorcios de mutuo
acuerdo”. En estos casos, los conyuges han alcanzado ya un entendimiento material determinado (=
estan de acuerdo sobre los términos fundamentales de la ruptura legal de su matrimonio). Si se les per-
mite elegir la Ley estatal que haga posible la validez de dicho acuerdo material, el divorcio / separacion
judicial se llevara a cabo de manera mas rapida y sencilla.

C) Novedad del punto de conexion

64. La admision de la autonomia de la voluntad conflictual en materia de divorcio / separacion
judicial constituye una relevante novedad en el Reglamento Roma III, pues hasta ese momento este
punto de conexion so6lo era empleado por algunos Estados miembros para designar la Ley reguladora
del divorcio / separacion judicial (Alemania, Holanda, etc.). El empuje de este punto de conexion en una
materia como el divorcio / separacion judicial, reafirma que los puntos de conexion deben fijarse con el
objetivo de proteger y potenciar, primordialmente, los intereses de los sujetos particulares implicados
y no la soberania de los Estados conectados con el supuesto (Sent. Trib. Pordenone, Italia, 14 octubre
2014 [eleccion de la Ley de Pennsylvania como Ley del divorcio]; Sentencia Trib. Treviso, Italia, 18
diciembre 2012 [eleccion de la Ley mejicana por los conyuges])'®4.

D) Autonomia de la voluntad conflictual “limitada” y principio de la “eleccién informada de la
Ley aplicable”

65. En los casos internacionales, el divorcio / separacion judicial se regird por la Ley estatal
elegida por los conyuges siempre que dicho acuerdo de eleccion de Ley respete los requisitos y posibi-
lidades recogidos en los arts. 5-7 RR-III. Ello significa que la autonomia de la voluntad conflictual esta
sujeta a la Ley y que debe ejercitarse dentro de los limites que ésta marca. Dicha autonomia no es un
criterio supra legal de designacion de la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial. El hecho de que
los conyuges tengan que sujetar la eleccion de la Ley aplicable a una serie de requisitos materiales y
formales contemplados por el Reglamento Roma III obedece a la idea de que el cumplimiento de dichos
requisitos garantiza que los conyuges conocen exactamente las consecuencias juridicas y sociales de la
eleccion de la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial (principio de la “eleccion informada” de la
Ley aplicable al divorcio / separacion judicial) (Cons. (17) (18) y (19) RR-III). Como es natural, debe
quedar claro que los conyuges han querido elegir una ley estatal concreta para regular su divorcio y no
para regular otras cuestiones. Asi, la STS 20 diciembre 2016 [capitulaciones matrimoniales y conyuges
antes franceses y posteriormente espafioles] indica que el pacto entre los conyuges en favor de un régi-

162 J. Y. CARLIER, Autonomie de la volonté et statut personnel, Bruselas, 1992; Ip., «Estatuto personal y sociedad multicul-
tural: el papel de la autonomia de la voluntad», en AA.VV., Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Madrid, Colex,
2000, pp. 27-38.

163 J, SCHACHERREITER, ,,Das Verhédngnis von Ethnozentrismus und Kulturrelativismus in der Rechtsvergleichung - Ursachen,
Ausprigungsformen und Strategien zur Uberwindung®, RabelsZ, 2013-2, pp. 272-299.

164 Sent. Trib. Pordenone (Italia) 14 octubre 2014, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2014, pp. 1011-101;
Sentencia Trib. Treviso, Italia, 18 diciembre 2012, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2014, pp. 1016-1017.
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men de separacion de bienes no es una eleccion de la ley del divorcio y por tanto no puede surtir efecto
alguno en el contexto del Reglamento Roma IIT'%.

66. Los requisitos materiales y formales de la eleccion de la Ley aplicable al divorcio / separa-
cion judicial permiten garantizar que los conyuges son conscientes, con un elevado grado de exactitud,
de las consecuencias juridicas y sociales de la eleccion de la Ley aplicable al divorcio / separacion
judicial. A tal efecto, debe recordarse lo siguiente: 1°) El Cons. (18) RR-III subraya que “/l]a eleccion
informada de ambos conyuges es un principio fundamental del presente Reglamento”, pues resulta “im-
portante que cada conyuge sepa exactamente cudles son las consecuencias juridicas y sociales de la
eleccion de la ley aplicable”; 2°) El Cons. (17) RR-III precisa que “/a/ntes de designar la ley aplicable,
es importante que los conyuges tengan acceso a informacion actualizada sobre los principales aspec-
tos de la legislacion nacional, del Derecho de la Union Europea y de los procedimientos de divorcio
y separacion judicial. Con el fin de garantizar ese acceso a una informacion pertinente y de calidad,
la Comision actualiza periodicamente los datos del sistema de informacion al publico a través de In-
ternet, establecido mediante la Decision 2001/470/CE”. De este modo, los conyuges y/o sus asesores
legales, e incluso los jueces, notarios y otras autoridades publicas competentes, pueden indicar a los
conyuges donde encontrar el contenido material de la Ley elegida o susceptible de eleccion, asi como
las consecuencias legales y sociales de la eleccion de una concreta Ley estatal. En el marco de la Deci-
sion 2001/470/CE, que crea la Red Judicial Europea, la Comision ha asumido la labor de presentar una
informacion actualizada sobre ciertos extremos del Derecho de cada Estado miembro; 3°) Podria ser que
uno de los conyuges o ambos eligieran una Ley estatal que perjudicara su posicion legal y/o social. Para
evitar una eleccion de Ley en tal sentido que traicionara las expectativas de los conyuges, debe quedar
de modo meridianamente claro cual es la exacta voluntad de los conyuges. Esa es la razén de que se
exija dicha eleccion cumpla con los estrictos requisitos de validez material y formal. Sélo de ese modo
se garantiza una “eleccion informada de los conyuges” (Cons. (17) RR-III); 4°) Resulta conveniente que,
en su caso, la autoridad ante la que se redacta el pacto de eleccion de Ley informe a los conyuges del
dato de que dicha eleccion de la Ley reguladora del divorcio / separacion judicial, ain cuando se ajuste
a las exigencias legales contenidas en el Reglamento Roma III, sélo sera legalmente eficaz si el proceso
de divorcio / separacion judicial se lleva a cabo ante un tribunal o autoridad de un Estado miembro par-
ticipante en dicho Reglamento y no, necesariamente, en caso contrario (= pues los efectos legales que tal
acuerdo puede surgir ante los tribunales de cualquier otro Estado dependen del Derecho de este Estado),
como ha expuesto P. HAMMIE!SS.

E) Eficacia espacialmente limitada de la eleccion de Ley reguladora del divorcio / separacién ju-
dicial

67. La cleccion de la Ley reguladora del divorcio / separacion judicial, aun cuando se ajuste a las
exigencias legales contenidas en el Reglamento Roma III s6lo surte efectos juridicos si se invoca ante un
tribunal o autoridad de un Estado miembro participante en dicho Reglamento. Como precisa P. HAMMIE,
los efectos legales que tal acuerdo puede surgir ante los tribunales de cualquier otro Estado dependen del
Derecho de este Estado. Los conyuges deben ser conscientes de esta poderosa limitacion de la eficacia
legal de su eleccion de Ley'®.

195 STS 20 diciembre 2016 [ECLI: ES:TS:2016:5524] [CENDOJ: 28079110012016100704].

166 . HamMIE, «La notion de divorce au sens du réglement Rome III — (CJUE 20 déc. 2017, aff. C-372/16)», Revue critique
de droit international privé, 2018, pp. 899-912; P. HamMmiE, «Le divorce par consentement mutuel et le droit international pri-
vé», Revue critique de droit international privé, 2017-2, pp. 143-156.

167 P. HaMMIE, «Le nouveau réglement (UE) n°1259/2010 du conseil du 20 décembre 2010 mettant en oeuvre une coopéra-
tion renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps», Revue critique de droit international
privé, 2011, pp. 291-338.
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F) Irrelevancia de los motivos de eleccion de la Ley aplicable

68. Resulta totalmente indiferente para el Reglamento Roma III los motivos que hayan llevado
a los conyuges a elegir una u otra ley aplicable al divorcio o separacion judicial. Asi lo ha enfatizado la
jurisprudencia italiana (sentencia Tribunale di Belluno [Italia] 13 febrero 2014 [matrimonio entre ciu-
dadanos tunecinos residentes en Italia y no inscrito en el Registro civil italiano]; sentencia Tribunal di
Belluno de 26 octubre 2016 [divorcio en Italia de conyuges albaneses])'*®. Esta jurisprudencia ha sido
prolifica en la aplicacion del art. 5 RR-III, como bien ha destacado F. FaLcont'®.

G) Autonomia conflictual de los conyuges

69. Los conyuges pueden elegir cualquiera de las Leyes estatales que aparecen en el art. 5
RR-III con total libertad. El orden en el que aparecen recogidas en el art. 5 RR-III no significa que los
conyuges deban elegir una concreta Ley estatal u otra. Los conyuges son plenamente libres de elegir la
Ley estatal que tengan por conveniente entre las que se recogen en el precepto, pues tales Leyes no se
presentan ordenadas de modo jerarquico en el art. 5 RR-III.

70. Como es natural, los conyuges no estan obligados en modo alguno a elegir una de estas
Leyes estatales para regular su divorcio / separacion legal. El art. 5.1 RR-III indica que los conyuges
“podran” convenir en designar la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial. Si los conyuges no
eligen tal Ley aplicable, ésta se fijara con arreglo al art. 8 RR-III.

71. Los conyuges disponen de la posibilidad de llevar a cabo una “eleccion conflictual de la Ley
aplicable”. Por lo tanto, no pueden elegir como aplicables las normas juridicas de un Estado que estén
vigentes en un momento concreto. No pueden “congelar” el contenido de la Ley estatal elegida en un
concreto momento.

72. El hecho de que los conyuges puedan elegir la Ley del pais cuya nacionalidad ostenta cual-
quiera de ellos sintoniza perfectamente con el principio de no discriminacién por razén de la nacionali-
dad y por razén de sexo, como ha enfatizado H. RosLEr'”’. La voluntad de cada conyuge posee el mismo
valor, de modo que los conyuges pueden elegir la Ley nacional del marido o de la esposa. Por ello, segiin
ha puesto de relieve P. FRanzina, el hecho de que los conyuges hayan elegido la Ley nacional del marido
o la Ley nacional de la esposa, no supone ninguna discriminacion por razén de sexo o de nacionalidad!”'.

H) La autonomia de la voluntad conflictual y el divorcio internacional en los Estados miembros
antes del Reglamento Roma IIT

73. Antes de la entrada en vigor del Reglamento Roma III, sélo algunos Estados miembros ad-
mitian la eleccion de la Ley aplicable al divorcio por los conyuges. Era el caso de Alemania (art. 14
EGBGB), Paises Bajos (art. 1. Ley de 25 marzo 1981), y Bélgica (art. 55 Ley de 16 julio 2004 que contie-

168 Sent. Tribunale di Belluno [Italia] 13 febrero 2014, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2016, pp.
832-833; sentencia Tribunal di Belluno de 26 octubre 2016 [divorcio en Italia de conyuges albaneses], Rivista di diritto inter-
nazionale privato processuale, 2017, p. 755.

19 F. FaLcont, “Il Regolamento (UE) n. 1259/2010 sulla legge applicabile al divorzio e alla separazione personale nella
recente prassi giurisprudenziale italiana”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, vol. 10, n° 1, pp. 568-580.

170 H. ROSLER, “Rechtswahlfreiheit im Internationalen Scheidungsrecht der Rom III-Verordnung”, RabelsZ, vol. 78, n. 1,
enero 2014 , pp. 155-192.

171 P, FRANZINA, «The law applicable to divorce and legal separation under regulation (EU) No. 1259/2010 of 20 december
2010», Cuadernos de Derecho transnacional, 2011-11, pp. 85-129; P. FranziNa, «L’autonomia della volonta nel regolamento
sui conflitti di leggi in materia di separazione e divorzio», Rivista di Diritto internazionale, 2011-2, pp. 488-496.
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ne el Codigo de Derecho internacional privado). Ahora bien, cada uno de estos Estados miembros acogia
la eleccion de la Ley reguladora del divorcio en términos distintos, con alcance diverso y para casos dife-
rentes, precisa I. PERIN Tomicic!”?. A pesar de lo que ciertos autores han afirmado, en Espaia, el art. 107.2
CC no admite la eleccion de la Ley aplicable al divorcio por los conyuges, como ha subrayado la doctrina
(B. Campuzano Diaz, M. GonzaLo QUIROGA, R. ARENAS Garcia)!”. El resto de los Estados miembros no
recogian esta posibilidad y los puntos de conexion retenidos en sus sistemas nacionales de Derecho inter-
nacional privado eran objetivos, sin que la voluntad de los conyuges pueda alterar la determinacion de la
Ley aplicable al divorcio. En otros terceros Estados, aunque no se admite de modo directo la eleccion por
los conyuges de la Ley reguladora del divorcio, en la practica los conyuges eligen la Ley reguladora de su
divorcio mediante un “turismo divorcista” que opera sobre la ecuacion “Forum Shopping + exequatur =
eleccion de la Ley aplicable al divorcio”, como ha destacado abundante doctrina desde hace afios!™. Este
fenémeno también ha sido frecuente en ciertos Estados miembros, Espaiia incluida. La deslocalizacion
conflictual del divorcio se aprecia con claridad meridiana en los Estados Unidos de América. Ejemplo:
En ciertos States, los conyuges adquieren un domicilio a través de unas pocas semanas de residencia en
un State. En Nevada se adquiere el domicilio tras seis semanas de residencia. Unos conyuges neoyorkinos
pueden trasladarse a Nevada y obtener alli una sentencia de divorcio dictada en aplicacion de la Ley sus-
tantiva de Nevada. Dicha sentencia se reconocera en cualquier otro State de los Estados Unidos gracias a
la Full Faith and Credit Clause de la Constitucion norteamericana. En la practica, los conyuges residentes
en Nueva York se han divorciado con arreglo a la Ley de Nevada ante los tribunales de dicho State, y han
regresado con su sentencia de divorcio a Nueva York. Es, realmente, como si hubieran elegido la Ley de
Nevada como Ley aplicable a su divorcio, explica L.-J. SILBERMAN, a través de una autonomia de la volun-
tad “oculta” pero permitida por el Derecho internacional privado!'”. Asi las cosas, admitir directamente
la eleccion por los conyuges de la Ley aplicable al divorcio y eliminar la ecuacion “Forum Shopping +
exequatur = eleccion de la Ley aplicable al divorcio”, permite eliminar estos “divorcios viajeros”, que,
ademas, beneficiaba a los conyuges mas ricos, Uinicos que se podian permitir el turismo divorcista, segin
puso de relieve sagazmente A.E. voN OVERBECK 6.

2. Requisitos de fondo de la eleccion de Ley
A) Leyes susceptibles de eleccion por los conyuges

74. Los conyuges pueden elegir la Ley estatal aplicable a su divorcio / separacion judicial. Aho-
ra bien, solo pueden elegir una de las Leyes estatales que se relacionan en el art. 5.1 RR-III, que son las

siguientes.

1°) La Ley del Estado en que los conyuges tengan su residencia habitual en el momento de la
celebracion del convenio o pacto de eleccion de Ley.

172 1. PErIN Towmicic, «Private International Law Aspects of the Matrimonial Matters in the European Union - Jurisdiction,
Recognition and Applicable Law», Zbornik PFZ, 57,2007, pp. 847-880.

173 B. Campuzan Diaz, “Consideraciones acerca de la reforma del art. 107 Cc.”, en AA.VV., El Derecho de familia ante el
siglo XXI: aspectos internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 177-193; M. GonzaLo QUIROGA, “Las crisis matrimoniales en
el DIPr. espafiol: novedades en la legislacion”, Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 2004, pp. 943-956; R.
ARENAS GARCiA, Crisis matrimoniales internacionales, Univ. Santiago Compostela, 2004; Ip., “La nueva redaccion del art. 107
del Codigo Civil”, Revista espariola de Derecho internaicional, 2004, vol. LVI, pp. 205-225.

174 G. GaBRIELLI, «Problemi in tema si socioglimento del matrimonio a causa del divorcio ottenuto all’estero da coniuge
stranieroy, Studi in onore di M.Udina, vol.11, Milan, 1975. pp. 1013-1042; J. Basepow, “La reconnaissance des divorces étrang-
ers. Droit positif allemand et politique 1égislative européenne», Revue critique de droit international privé, 1978, pp. 470-494.

175 L.-J. SiLBERMAN, “Rethinking Rules of Conflict of Laws in Marriage and Divorce in the United States: What Can We
Learn From Europe?”, 82 Tulane Law Review, mayo 2008, pp. 1999-2016.

176 A _E. voN OVERBECK, «L’irrésistible extension de 1’autonomie en droit international privé», Nouveaux itinéraires en droit
(Hommage a Francois Rigaux), Bibliotheque de la Faculté de droit de I’Université catholique de Louvain, Bruselas, 1993, pp.
619-636.
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2°) La Ley del Estado del ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de
ellos atn resida alli en el momento en que se celebre el convenio o pacto de eleccion de Ley.

3°) La Ley del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los conyuges en el momento en que se
celebre el convenio o pacto de eleccion de Ley. En los casos de miltiple nacionalidad de los
conyuges, se aplicara la Ley del pais cuyos tribunales conocen del asunto para determinar
la nacionalidad preferente de dicho conyuge (Cons. [22] RR-II)!77. Se trata, como bien
expresa S. pE Vipo, de una “solucion nacional” a la cuestion de la multiple nacionalidad y
no de una solucion europea, que habria sido, sin duda, una solucién mas segura'’®. Para Es-
paiia, deben aplicarse los falsos convenios internacionales de doble nacionalidad firmados
por Espafia con reptiblicas sudamericanas y en su defecto, el art. 9.9.11 CC. En el supuesto
de conyuges apatridas, éstos carecen de nacionalidad y no pueden elegir la Ley de un pais
como Ley “nacional” del conyuge. Aparte queda el caso, aislado, por desgracia, de la doble
nacionalidad hispano francesa. El Convenio de nacionalidad entre el Reino de Espafia y la
Republica Francesa, hecho en Montauban el 15 marzo 2021 es el inico convenio de ver-
dadera doble nacionalidad en vigor para Espafia!”. En efecto, con arreglo al art. 1 de dicho
convenio “los espanioles podran adquirir la nacionalidad francesa y los franceses podran
adquirir la nacionalidad espariola, conservando su anterior nacionalidad, espariola o fran-
cesa respectivamente, siempre que cumplan los requisitos que determine la legislacion del
Estado cuya nacionalidad adquieran”. Ello significa que las personas que ostenten ambas
nacionalidades las poseen al mismo tiempo de modo pleno ante las autoridades espafiolas.
El sujeto puede invocar su nacionalidad espafiola o francesa segtin desee o prefiera. Ahroa
bien, a efectos de las situaciones de Derecho internacional privado, el art. 9.9 CC indica que
debera prevalecer la nacionalidad espanola del conyuge hispano francés. Hubiera sido de-
seable, por el contrario, que un conyuge hispano francés pudiera elegir, junto a su conyuge,
la Ley espaiola o la Ley francesa porque ambas son la Ley nacional de uno de los conyuges.

4°) La Ley del pais cuyos tribunales conocen del asunto de divorcio / separacion judicial (Ley
del foro).

75. Las Leyes susceptibles de eleccion por los conyuges para regular su divorcio / separacion
judicial se congelan en el tiempo para evitar problemas de “conflicto mévil”. En tal sentido, se trata de
permitir que los conyuges puedan elegir la Ley de un Estado que, en el momento de la eleccion del De-
recho aplicable, presente un vinculo objetivo con los conyuges (= situaciéon matrimonial internacional).
Ello se aprecia en relacion con las tres primeras Leyes que pueden elegir los conyuges (= Ley del Estado
en que los conyuges tengan su residencia habitual en el momento de la celebracion del convenio, Ley
del Estado del ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos atn resida
alli en el momento en que se celebre el convenio, Ley del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los
conyuges en el momento en que se celebre el convenio). Por otro lado, se permite en cualquier momento
la eleccion de la Ley del pais cuyos tribunales conocen del asunto de divorcio / separacion judicial (Ley
del foro), aunque por definicion ello solo podra tener lugar en el momento en el que ya se haya inter-
puesto la demanda de divorcio / separacion judicial. De este modo, la Ley elegida no cambiard aunque
los conyuges cambien de nacionalidad o de pais de residencia habitual.

1°) La cristalizacion de la residencia habitual de los conyuges en el momento de la eleccion
de la Ley aplicable comporta el riesgo de que los conyuges elijan la Ley de un pais
exotico o del pais de celebracion del matrimonio o la Ley de un pais que ya no tiene

177 Considerando 22 Reglamento Roma III: “En los casos en que el presente Reglamento hace referencia a la nacionalidad
como criterio de vinculacion a efectos de la aplicacion de la ley de un determinado Estado, el tratamiento de los casos de nacio-
nalidad multiple debe regirse por la legislacion nacional, respetando plenamente los principios generales de la Union Europea”.

178 S. bE Vipo, “The relevance of double nationality to conflict-of-laws issues relating to divorce and legal separation in
Europe”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2012-11, pp. 222-232.

17 Convenio de nacionalidad entre el Reino de Espafia y la Republica Francesa, hecho en Montauban el 15 marzo 2021
(BOE num. 75 de 29 marzo 2022).
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ningun vinculo con el divorcio / separacion judicial, especialmente si la eleccion de Ley
se llevo a cabo mucho antes del proceso judicial.

2°) La cristalizacion de la residencia habitual y de la nacionalidad de los conyuges en el
momento de la eleccion de la Ley presenta la desventaja de que, en caso de desacuerdo
posterior entre los conyuges, y especialmente, si uno de ellos no accede al cambio de la
Ley elegida, se llega a una situacion en la que uno de los conyuges puede mantener al
otro bajo la aplicacién forzada de la Ley antes elegida. Este supuesto puede ser frecuente
en el supuesto de esposos cuyos divorcios son similares a una guerra personal sin cuartel.

3°) Por otro lado, los conyuges no pueden elegir como Ley reguladora de su divorcio /
separacion judicial, la Ley de un pais en el que todavia no tienen su residencia habitual
o del que todavia no ostentan su nacionalidad (= Ley de la “posible residencia habitual
futura”, Ley de la “posible nacionalidad futura”). Ello crearia incertezas legales y vul-
neraria, asi, el principio, clave en el Reglamento Roma III, de la eleccion informada de
la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial.

4°) Los conyuges pueden elegir la Ley del foro para regular su divorcio. En tal sentido, pue-
den elegir la Ley de cualquier Estado cuyos tribunales sean competentes, en el momen-
to en el que se inicia el proceso, para pronunciar el divorcio, lo que, apunta J. BAsEpow,
constituia una practica muy extendida mucho antes del Reglamento Roma TIT'®,

76. A primera vista, puede sorprender que el legislador haya limitado las Leyes que los con-
yuges pueden elegir para regular su divorcio / separacion judicial. Diversas consideraciones resultan
precisas al respecto.

Primera. La intencion del legislador de la UE ha sido limitar la posibilidad de eleccion de Ley
a las que presentan una conexion objetiva clara y razonable con la situacion matrimonial (Cons. (16)
RR-III: “Es importante que los conyuges puedan elegir como ley aplicable a su divorcio o separacion
Judicial la de un pais con el que tengan una vinculacion especial, o la ley del foro™). Entre tales Leyes
no figura la Ley del pais de celebracion del matrimonio porque el legislador de la UE entiende, de modo
implicito, que con frecuencia los conyuges eligen contraer matrimonio en un pais extravagante por moti-
vos puramente caprichosos o por mero placer o diversion, un pais sin conexion sustancial con la situacion
matrimonial. Al limitar las posibles Leyes estatales que pueden elegir los conyuges, el legislador de la UE
evita, a contrario sensu, la eleccion de “Leyes ex6ticas™ en materia de divorcio (vid. Propuesta de Regla-
mento (COM(2006) 399 final, Bruselas, 17 julio 2006, p. 4, y “Libro verde sobre la legislacion aplicable y
la competencia en asuntos de divorcio” (Doc COM (2005) 82 final, Bruselas, 14 marzo 2005, pp. 7-8). La
intencion del legislador es saludable, ya que trata de evitar que los conyuges puedan elegir, por capricho
o por la razon que sea, una Ley cuya aplicacion al caso les pudiera generar costes conflictuales elevados y
que, por ello, dificultaria y encareceria la resolucion del litigio de divorcio / separacion judicial al hacerlo
mas costoso tanto para las partes como para los profesionales de la Justicia. Aparte de esta explicacion
(= centrada en evitar elecciones “caprichosas” o “frivolas” de la Ley aplicable), esta limitacion carece,
realmente, de sentido. Por varias razones. Primero, porque los mismos conyuges no tendran interés en
elegir Leyes estatales “exoticas” que les perjudiquen. Y segundo, porque, en casos extremos, puede evi-
tarse facilmente la aplicacion de dichas Leyes exoticas si ello provoca una vulneracion del orden publico
internacional del Estado miembro cuyos tribunales conocen del asunto. Debe recordarse que el art. 3.1
Reg. Roma I 593/2008 de 17 junio 2008 [Ley aplicable a las obligaciones contractuales] permite que los
contratantes elijan la Ley estatal que tengan por conveniente para regular su contrato, incluso si pudie-
ra tratarse de la Ley de un Estado que no presenta una “vinculacion objetiva” con el contrato o de una
“legislacion exotica”. En igual sentido se pronuncia el art. 14 Reg. Roma II 864/2007 de 11 julio 2007
[Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales]. Los conyuges son los mejores jueces de sus propios
intereses, y sera muy extrafio que los conyuges eligieran como Derecho regulador de su divorcio / sepa-
racion judicial una Ley estatal “exdtica” que les perjudique en la regulacion del mismo. Ello demuestra

180 J. Basepow, “La reconnaissance des divorces étrangers. Droit positif allemand et politique 1égislative européenne,
Revue critique de droit international prive, 1978, pp. 470-494.
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que la limitacion a una “rosa cerrada” de posibles Leyes estatales elegibles por los conyuges no resulta
facil de explicar ni de justificar. El legislador de la UE tom¢ esta “idea limitativa de la eleccion de Ley”,
del Derecho internacional privado belga, si bien la misma se encuentra formulada de un modo distinto
en el art. 55.2 Ley de 16 julio 2004 que contiene el Codigo de Derecho internacional privado. Por ello,
no se comprende bien por qué el Reglamento Roma III no permite, por ejemplo, que los conyuges que
han residido habitualmente en un Estado A, pero que residen habitualmente ahora en otros dos Estados
distintos B y C, no puedan elegir la Ley del Estado B o del Estado C.

Segunda. Por otro lado, un analisis critico del art. 5 RR-III pone de manifiesto que el legislador
opera con tres Unicos criterios que determinan las Leyes que los conyuges pueden elegir: la nacionalidad
de los esposos, la residencia habitual de los mismos y el pais cuyos tribunales conocen del asunto. Aho-
ra bien, ciertos aspectos deben destacarse: 1°) En el caso de esposos de nacionalidad diferente, puede
elegirse como Ley aplicable la Ley del Estado que corresponde a cualquiera de las nacionalidades de
los conyuges. Esta opcion se explica por la intencion voluntad del legislador de la UE de potenciar las
posibilidades de eleccion de Ley de los esposos de nacionalidad diferente (P. HAMMIE). En el caso de
esposos que ostentan diversas nacionalidades, el Cons. (22) RR-III indica que debe prevalecer una sola
nacionalidad y que ésta sera la que determinen las normas relativas a los conflictos de nacionalidades
del Estado miembro cuyos tribunales conocen del asunto; 2°) Por el contrario, en el caso de esposos
con residencia habitual en diferentes Estados, éstos no pueden elegir la Ley del Estado en el que uno de
ellos reside habitualmente. Solo cabe elegir la Ley del pais de la residencia habitual si ambos conyuges
residen en ese mismo pais (P. HAMMIE). No es preciso, en este caso, que los conyuges residan o vivan
juntos y tampoco que habiten en la misma zona, region o ciudad. So6lo se exige que tengan su residencia
habitual en el mismo pais en el momento de la eleccion; 3°) La posibilidad de elegir la Lex Materialis
Foripotenciara, con frecuencia, la aplicacion de la Ley de la residencia habitual de uno de los conyuges,
vistos los criterios de competencia judicial internacional retenidos por el Reglamento Bruselas II-ter.

Tercera. El legislador permite elegir la Ley nacional de cualquiera de los conyuges en el mo-
mento de la eleccion de Ley. Ello comporta la necesidad de determinar la nacionalidad de los conyuges
y suscita ciertas cuestiones complejas en los casos de conyuges que ostentan multiple nacionalidad. Con
arreglo al Cons. (22) RR-III, en estos casos, la Ley del pais cuyos tribunales conocen del asunto deter-
minara la nacionalidad prevalente, pero los criterios empleados a tal efecto deben respetar “plenamente
los principios generales de la Union Europea”. Por ello, no podra hacerse prevalecer la nacionalidad de
un conyuge por la tnica y simple razén de que es la nacionalidad del Estado del foro (= nacionalidad
del pais cuyos tribunales conocen del asunto, vid. art. 19.2 Ley Derecho internacional privado Italia 31
mayo 1995, art. 9.9.11 CC, preceptos que privilegian la nacionalidad del foro). En efecto, como ha de-
nunciado P. FRanziNa, tales criterios vulneran el art. 18 TFUE pues incurren en una discriminacion por
razon de la nacionalidad'®'. Asi en el caso de un divorcio entre conyuges italo-marroqui él e italiana ella,
un juez italiano podria afirmar que la nacionalidad prevalente del marido es la italiana con arreglo al art.
19.2 legge 218/1995 (= “[s]e la persona ha piu cittadinanze, si applica la legge di quello tra gli Stati di
appartenenza con il quale essa ha il collegamento piu stretto. Se tra le cittadinanze vi e quella italiana,
questa prevale™). Si el juez italiano opera de ese modo, los conyuges no podran elegir la Ley marroqui
para regir su divorcio, pues se estimaria que ninguin conyuge ostenta nacionalidad marroqui. El divorcio
quedaria sujeto necesariamente a la Ley italiana, ley del pais donde ambos tienen su residencia habitual.
La cuestion no es baladi, pues en Derecho italiano, tradicionalmente, como sefiala C. Ricci, el divorcio
ha exigido una sentencia de previa separacion y es causal, mientras que en Derecho marroqui cabe por
mero mutuo disenso y sin previa separacion judicial'®?. En este caso, la Sent. Tribunale di Firenze 15
junio 2015 decidi6 aceptar la eleccion del Derecho marroqui efectuada por los conyuges sin hacerse
demasiadas preguntas sobre el art. 19.2 legge 218/1995'%3,

181 P, FRANZINA, «L’autonomia della volonta nel regolamento sui conflitti di leggi in materia di separazione e divorzio»,
Rivista di Diritto internazionale, 2011-2, pp. 488-496.

182 C. Riccal, «Il foro della residenza abituale nel Regolamento n°® 2201/2003 e nella proposta Roma III», en A.L. CALvo
Caravaca / E. CasteLLanos Ruiz (Dir.), La Union Europea ante el Derecho de la Globalizacion, Madrid, 2008, pp. 421-431.

183 http://www.movimentoforense.it/media/files/Sentenza_Trib_Firenze 2115 2015.pdf.
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Cuarta. En el supuesto de conyuges apatridas, éstos carecen de nacionalidad y no pueden elegir
la Ley de un pais como Ley nacional del mismo.

Quinta. En el caso de conyuges con estatuto de refugiados, se ha indicado que la nacionalidad
ostentada es meramente formal y que por tanto, estos sujetos deberian poder elegir la Ley de su domici-
lio o residencia habitual (art. 12.1 Convencion sobre el estatuto de los refugiados, hecho en Ginebra el
28 julio 1951). Sin embargo, esta afirmacion resulta discutible. En efecto, el Reglamento Roma III no
se refiere a la “Ley personal” sino a la Ley “nacional”. No permite a los conyuges elegir la Ley personal
de cualquiera de ellos, sino la Ley “nacional” de cualquiera de ellos, lo que es sustancialmente diferen-
te. Cabe concluir, pues, que los refugiados pueden elegir su Ley nacional pero no la Ley que regula su
estatuto personal ex art. 12.1 Convencion de 28 julio 1951).

77. Los conyuges son libres de elegir la Ley estatal que tengan por conveniente dentro de la
“rosa de Leyes” que les ofrece el art. 5.1 RR-III. Ahora bien, existe un limite intrinseco (= limite que
afecta a la “calidad sustancial” de la Ley estatal elegida). En efecto, como indica el Cons. (16) in fine
RR-II1, “[l]a ley elegida debe ser conforme a los derechos fundamentales reconocidos en los Tratados
yen la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea”. Esta prevision cumple dos funcio-
nes, bien destacadas por O. Lopes PEGNA'S4.

Por un lado, constituye un mero “anuncio anticipado” de la calidad sustancial que debe pre-
sentar la Ley reguladora del divorcio / separacion judicial. En efecto, se trata de una prevision que se
contiene, exclusivamente, en un Considerando del Reglamento Roma III y no en el texto articulado del
Reglamento Roma III. El legislador “anuncia” en el Cons. (16) RR-III que el derecho subjetivo de los
conyuges para elegir la Ley reguladora de su divorcio / separacion judicial no es omnimodo, pues se exi-
ge que la Ley estatal elegida cumpla con un nivel intrinseco de calidad material. Dicho nivel es el mar-
cado por el Cons. (16) RR-III, con arreglo al cual los tribunales de los Estados miembros participantes
no aplicaran una Ley elegida por los conyuges que no respete los “derechos fundamentales europeos”.
Una vez aclarado cuadl es dicho nivel, los mecanismos técnicos para asegurarlo los desarrollan los arts.
10 (= doble clausula de rechazo de la Ley extranjera) y 12 RR-III (= orden publico internacional).

Por otro lado, aunque el orden publico internacionales es, realmente, un mecanismo técnico
juridico de caracter nacional (= cada Estado miembro participante dispone de su propio concepto “na-
cional” de orden publico internacional), el citado Cons. (16) RR-III trata de unificar el nicleo duro de
dicho concepto. De ese modo, todos los Estados miembros participantes en el Reglamento Roma III
disponen de un “nucleo duro comun” del concepto de orden publico internacional en el marco de dicho
Reglamento. Es el “circulo interior europeo” del orden publico internacional de cada Estado miembro
participante (= un conjunto de principios comunes que forman parte del orden publico internacional de
cada Estado miembro participante). Al concretar el concepto de orden publico internacional, se refuerza
la seguridad juridica en el espacio judicial europeo.

B) Incorporacion por referencia de las causas del divorcio en un pacto matrimonial

78. El art. 5 RR-III no prohibe que los conyuges redacten pactos, contratos o acuerdos en los que
especifiquen, de modo concreto y material, las causas de su divorcio / separacion judicial. Ahora bien,
el precepto indica claramente que el divorcio / separacion judicial se rige por la Ley de un Estado y no
por los acuerdos privados a los que hayan llegado los conyuges y que la eleccion de Ley debe ser reali-
zada “por escrito”. De estas premisas es posible deducir lo que sigue: 1°) El art. 5 RR-III no prohibe los
pactos que procedan a incorporar por referencia el contenido de una Ley estatal al texto de un acuerdo
interpartes. Tampoco prohibe que los conyuges establezcan sus propias causas de divorcio elaboradas
por los mismos al margen de cualquier Ley estatal. Ahora bien, sera la Ley estatal elegida por las partes
o0, en su defecto, la Ley estatal que rige el divorcio con arreglo al art. 8 RR-III la que indique si tales

134 0. Lopes PEGNA, «La proposta di cooperazione rafforzata sulla legge applicabile a separazione e divorzio: profili proble-
matici», Cuadernos de Derecho transnacional, 2010, pp. 126-139.
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pactos materiales acordados por las partes son o0 no son validos y si producen efectos legales y hasta qué
punto; 2°) El art. 5 RR-III exige que la eleccion de Ley sea por escrito, pero no que sea “expresa”. Por
tanto, puede darse el caso de que una incorporacion por referencia de las causas de divorcio / separacion
judicial recogidas en una concreta Ley estatal pueda ser interpretada como una auténtica eleccion de Ley
reguladora del divorcio / separacion judicial. De ese modo, si se observa que los conyuges han copiado
en su pacto prenupcial las causas de divorcio propias del Derecho inglés puede afirmarse que han que-
rido elegir la Ley inglesa como Ley reguladora de su divorcio.

C) Eleccion de Ley por los “cényuges”

79. La Ley aplicable al divorcio / separacion judicial debe ser elegida por los conyuges y solo por
los conyuges. Ello comporta diversas consecuencias: (a) La Ley aplicable al divorcio / separacion judicial
no puede ser elegida por sujetos distintos a los conyuges, tales como los padres de éstos, familiares de
los mismos, sus abogados, etc.; (b) Los conyuges pueden elegir la Ley estatal reguladora de su divorcio /
separacion judicial cualquiera que sea su nacionalidad y/o pais de residencia habitual; (c) La eleccion de
la Ley aplicable es un acto personalisimo e indelegable de los conyuges. Por tanto, la Ley reguladora del
divorcio / separacion judicial no puede elegirse a través de un representante legal elegido por el conyuge.

80. El Reglamento otorga la posibilidad de elegir la Ley aplicable al divorcio / separacion ju-
dicial a los “conyuges” y exclusivamente a ellos. Esta afirmacion exige aclarar ciertos extremos: (a) En
ciertos preceptos el Reglamento se refiere a la posibilidad de los “conyuges” para elegir la Ley aplica-
ble. Asi se expresa, de manera emblematica, el comienzo del art. 5.1 RR-III (= “Los conyuges podradn
convenir en designar la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial, siempre que sea una de las
siguientes leyes: [...]”), asi como el art. 5.3 RR-III (= “Si la ley del foro asi lo establece, los conyuges
también podran designar la ley aplicable [...])”), y los Considerandos (14) (= “Para que los conyuges
puedan designar una ley aplicable...”), (16) (= “Es importante que los conyuges puedan elegir como ley
aplicable a su divorcio o separacion judicial ....”"), (17) (= “Antes de designar la ley aplicable, es impor-
tante que los conyuges tengan acceso a informacion actualizada...”, (18) (= “La eleccion informada de
ambos conyuges es un principio fundamental del presente Reglamento. Es importante que cada conyuge
sepa exactamente cudles son las consecuencias juridicas y sociales de la eleccion de la ley aplicable™),
(19) (= “Procede definir normas relativas a la validez material y formal para facilitar la eleccion infor-
mada de los conyuges [...]”)

81. En otros casos, el Reglamento se refiere a la posibilidad de las “partes” para elegir el Derecho
aplicable. Asi se observa en la rabrica del art. 8 RR-III (= “Articulo 8. Ley aplicable a falta de eleccion
por las partes”), en el art. 9 RR-III (= “I. En caso de conversion de la separacion judicial en divorcio,
la ley aplicable al divorcio sera la que se haya aplicado a la separacion, salvo que las partes hayan
convenido otra cosa de conformidad con el articulo 5. | 2. No obstante, si la ley aplicada a la separa-
cion judicial no prevé la conversion de la separacion judicial en divorcio, se aplicard lo dispuesto en el
articulo 8, salvo que las partes hayan convenido otra cosa de conformidad con el articulo 57, en el art.
14 RR-1III (= “foda referencia a la nacionalidad se referira a la unidad territorial designada por la ley
de tal Estado o, a falta de normas a estos efectos, a la unidad territorial elegida por las partes [...]”’) en
el Cons. (15) RR-III: ““/...Jel presente Reglamento debe reforzar la autonomia de las partes en materia
de divorcio y de separacion judicial, dejandoles cierto margen para elegir la ley aplicable a su divorcio
o separacion”), (19) (= “[...] Como minimo, el convenio respecto a la eleccion de la ley aplicable debe
formularse por escrito y estar fechado y firmado por ambas partes [...]”, (28) (= “[...] es importante que
las partes que elijan la ley del Estado de nacionalidad de una de ellas [....]”), (23) (= “Si se recurre a un
organo jurisdiccional para convertir una separacion judicial en divorcio y las partes no han elegido la
ley aplicable [...] Esta continuidad supondria una mayor previsibilidad para las partes [...] Si la ley que
se ha aplicado a la separacion judicial no prevé que esta pueda convertirse en divorcio, es conveniente
que el divorcio se rija por las normas sobre conflicto de leyes que sean aplicables a falta de eleccion
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de las partes [...]”; (c) No obstante, debe afirmarse que el Reglamento Roma III utiliza de manera in-
distinta la expresion “conyuges” y el término “partes”, porque, en la inmensa mayoria de los litigios de
divorcio / separacion judicial, los conyuges son también “partes” en un procedimiento judicial (= partes
procesales, y con frecuencia serdn “demandante” y “demandado”). Pero ello no debe suscitar ninguna
duda: son los conyuges los unicos habilitados por el Reglamento para elegir la Ley aplicable al divorcio
/ separacion judicial, sean o no partes en un procedimiento judicial con arreglo a la Lex Fori. Y, en todo
caso, otras “partes” que pudieran ser tales en dichos procedimientos judiciales (= como podria suceder
con el Ministerio Fiscal en determinados ordenamientos juridicos), no disponen del derecho subjetivo
de elegir la Ley reguladora del divorcio / separacion judicial ex Reglamento Roma II1.

82. El texto legal no se pronuncia sobre la posibilidad de admitir que los conyuges otorguen un
poder legal a un tercero, como un abogado u otro representante legal, de modo que éste pueda elegir,
en su nombre, la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial. El silencio del Reglamento Roma III al
respecto podria ser un elemento a favor de la admision de esta eventualidad, pues no se prohibe expresa-
mente. En tal caso, la Ley reguladora de la representacion debe ser fijada por las normas de conflicto del
Estado cuyos tribunales conocen del asunto. En consecuencia, si se impugna la validez de la eleccion de
Ley aplicable al divorcio / separacion judicial realizada por un “presunto representante de un conyuge”,
debera aplicarse la Ley designada por el art. 10.11 CC para determinar si la representacion era posible,
si existid y cudles son, en su caso, sus efectos legales. No obstante, también es posible defender la tesis
contraria, segun la cual, el Reglamento prohibe de modo implicito la representacion a la hora de elegir
la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial. Esta segunda interpretacion se basa en que la eleccion
de la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial es un acto juridico personalisimo de los conyuges, un
acto, por tanto, completamente indelegable en el que no cabe otorgar poderes de representacion a otros
individuos. La importancia juridica de la eleccion de Ley aplicable al divorcio / separacion judicial y el
hecho de que tal eleccion va a producir efectos legales sobre las personas de los conyuges, explicarian
el caracter personalisimo de la eleccion de Ley. Apoya esta tesis la letra del art. 7 RR-III, que alude a
que el acuerdo de eleccion de la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial debera ser firmado “por
ambos conyuges”. Esta exigencia parece traslucir la voluntad de legislador de exigir una participacion
personal e indelegable de los conyuges en la expresion de su voluntad de eleccion de la Ley reguladora
de su divorcio / separacion judicial.

D) Eleccién de una Ley unica

83. Los conyuges pueden elegir solo una Ley estatal para regular su divorcio / separacion judi-
cial y no varias Leyes. Las causas o motivos del divorcio / separacion judicial se toman solo de esa tnica
Ley estatal elegida, en su caso, por los conyuges (Cons. (10.1I) RR-III). En relacion con esta cuestion,
deben distinguirse varios aspectos diferentes.

a) Negacion del dépecage

84. El art. 5 RR-III no prevé la posibilidad de elegir diversas Leyes estatales para regular diver-
sos aspectos del divorcio / separacion judicial (= Splitting, dépecage, cherry-picking). Por tanto, la Ley
reguladora del divorcio / separacion judicial debe ser una sola Ley estatal. Efectivamente, el texto del
art. 5 RR-III es claro, pues se expresa en numero singular. Asi se indica que los conyuges podran conve-
nir en designar “la ley” (= expresada en singular y no en plural) aplicable al divorcio y a la separacion ju-
dicial, siempre que sea “una de las siguientes leyes....” (art. 5.1 RR-III), tal y como indica P. HAMMJE!®,

185 P. HaMMIE, «Le nouveau réglement (UE) n°1259/2010 du conseil du 20 décembre 2010 mettant en oeuvre une coopéra-
tion renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps», Revue critique de droit international
privée, 2011, pp. 291-338. También F. Farconi, “Il Regolamento (UE) n. 1259/2010 sulla legge applicabile al divorzio e alla

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 194-261 247
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7182


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7182

A.-L. CaLvo / J. CARRASCOSA Ley aplicable al divorcio internacional y autonomia de la voluntad en el Derecho...

Por otro lado, el legislador de la UE podria haber seguido la senda del art. 3.1 Reg. Roma I 593/2008
de 17 junio 2008 [Ley aplicable a las obligaciones contractuales], que admite de modo explicito la po-
sibilidad de los contratantes de elegir varias Leyes estatales aplicables a diferentes partes del contrato,
pero, conscientemente, no lo hizo asi. Esta exigencia de eleccion de una tnica Ley es adecuada. Elegir
“varias Leyes estatales” para regular diversos aspectos del mismo divorcio / separacion judicial carece,
realmente, de sentido. La Ley aplicable al divorcio / separacion judicial regula las causas de divorcio /
separacion judicial (Cons. (10.1I) RR-III), de modo que tales causas deben extraerse exclusivamente de
una sola Ley estatal. El art. 5 RR-III no permite tomar unas causas de divorcio de una Ley estatal y otras
causas de divorcio de otra Ley estatal distinta. La razén de esta prohibicion radica en que, a diferencia de
lo que sucede en relacion con los contratos internacionales (art. 3.1 Reg. Roma I), el divorcio / separa-
cion judicial no puede ser dividido en “partes separables y autdbnomas” susceptibles de ser reguladas por
Leyes estatales distintas. Por otra parte, es claro que, en el caso de familias con elementos extranjeros,
la existencia de una Ley tnica para regular las relaciones entre sus miembros facilita la resolucion de
conflictos juridicos, como argumenta L. WALKER'®,

b) Negacion de la eleccion cumulativa de varias Leyes aplicables

85. Por otro lado, el art. 5 RR-III tampoco permite elegir dos o mas Leyes estatales de aplica-
cioén cumulativa al mismo divorcio / separacion judicial, de modo que las causas de divorcio / separa-
cion judicial se puedan tomar tanto de las recogidas en la Ley del Estado A, como de las contempladas
por la Ley del Estado B. De nuevo, el art. 5 RR-III se expresa siempre en nimero singular y no ofrece
espacio para esta posibilidad. En el supuesto de que los conyuges hubieran elegido dos o més Leyes
estatales aplicables al divorcio / separacion judicial, debe entenderse que el acuerdo de eleccion de Ley
no cumple con las exigencias contenidas en el art. 5 RR-III. En consecuencia, la eleccion cumulativa
de Ley aplicable carecera de efectos juridicos, y el divorcio / separacion judicial se regira por la Ley
designada por el art. 8 RR-III (= Ley aplicable al divorcio / separacion judicial en defecto de eleccion
de Ley por los conyuges). La razon de esta prohibicion radica en que la eleccion de una sola Ley facilita
la identificacion del Derecho aplicable, disminuye los costes conflictuales al tener que probar una sola
Ley aplicable y proporciona una mayor claridad juridica tanto a los conyuges como al tribunal que debe
dictar, en su caso, la sentencia de divorcio / separacion judicial. A primera vista, podria pensarse que los
conyuges pueden tener dos tipos de intereses para elegir dos o mas Leyes aplicables a su divorcio / se-
paracion judicial. Primero: aumentar el elenco de causas de divorcio / separacion judicial. Sin embargo,
este objetivo puede conseguirse facilmente mediante la eleccion consecutiva y no simultanea de la Ley
del divorcio. En efecto, los conyuges pueden elegir una Ley estatal reguladora de su divorcio / separa-
cion judicial y si, llegado el momento del divorcio / separacion judicial la Ley aplicable antes elegida
no proporciona una concreta causa o motivo de divorcio / separacion judicial, pueden perfectamente
elegir otra Ley aplicable distinta que si contenga la causa de divorcio / separacion judicial que permita
dicho divorcio o separacion judicial en el caso concreto (art. 5.2 y 3 RR-III). Segundo: incrementar la
validez extraterritorial de la sentencia de divorcio / separacion judicial en otros paises. En efecto, se
podria pensar que si existen dos o mas Leyes estatales aplicables al divorcio / separacion judicial, la
sentencia de divorcio / separacion judicial dictada en un Estado miembro participante incrementa sus
posibilidades de producir efectos legales en los paises cuyas Leyes se han designado como aplicables
por los conyuges. Sin embargo, esta afirmacion carece de fundamento. El divorcio / separacion judicial
se dictara sobre un concreto motivo o causa de divorcio / separacion judicial y si tal motivo o causa de
divorcio / separacion judicial no esta contemplada en el Derecho del Estado donde pretende hacerse
valer la sentencia, las posibilidades de que ésta vulnere el orden publico internacional de ese Estado, son

separazione personale nella recente prassi giurisprudenziale italiana”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, vol. 10, n°
1, pp. 568-580, esp. 574.

186 WALKER, “Party autonomy, inconsistency and the specific characteristics of family law in the EU”, Journal of Private
International Law, vol. 14, 2018-2, pp. 225-261.
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elevadas. El hecho de que los conyuges hayan elegido varias Leyes estatales aplicables a su divorcio /
separacion judicial no incrementa, por lo tanto, las posibilidades de que la sentencia surta efectos legales
en mas paises. Por esta razon, el legislador de la UE rechazd la posibilidad de una eleccion cumulativa
de Leyes aplicables al divorcio / separacion judicial.

¢) Eleccion de una Ley sustantiva estatal

86. La eleccion, por los conyuges, de una Ley reguladora del divorcio / separacion judicial se
realiza, siempre, en favor de la Ley material elegida, sin tener en cuenta las normas de “conflicto de
leyes” de dicho ordenamiento juridico (art. 11 RR-III). Como muestra F. FaLconi, el precepto no deja
ningun resquicio al repecto'®’.

d) Eleccién de la Ley de un Estado

87. Los conyuges pueden elegir la Ley de un Estado para regular su divorcio / separacion judi-
cial. Pero debe ser, necesariamente, la Ley de un “Estado”. Los codnyuges carecen del derecho a elegir
normativas no estatales para regular el divorcio / separacion judicial, como pueden ser normativas o
reglas de tipo “exclusivamente religioso”: la Shari’a, el Derecho candnico de la Iglesia catolica, etc. La
Ley elegida puede ser la Ley de un Estado miembro o de un tercer Estado (Cons. (12) RR-III). Con K.
SiEHR, puede afiramrse sin dudar que los conyuges pueden elegir la Ley de un Estado o también la Ley
de una unidad territorial o la Ley de una comunidad social con un Derecho propio (Cons. (28) RR-IIT)'%,
Por ejemplo: los conyuges pueden elegir la Ley del State de California o la Ley inglesa o las normas
que en Libano resultan aplicables a los sujetos de religion cristiana (Sent. Trib. Pordenone, Italia, 14
octubre 2014 [eleccion valida de la Ley de Pennsylvania como Ley del divorcio])'®*. También pueden
los conyuges elegir, en abstracto, la Ley de su nacionalidad o de la nacionalidad de uno de ellos sin es-
pecificar el Derecho de la unidad territorial o comunidad social concreta que desean que sea aplique al
divorcio / separacion judicial. En tal caso, se aplicaran los criterios recogidos en el art. 14 RR-III para
individualizar la Ley concreta aplicable.

88. El Reglamento Roma III de 20 diciembre 2010 s6lo remite a Leyes “estatales” para regular
el divorcio / separacion judicial. No remite, en ninglin caso, a una “normativa religiosa” (Lex Religiosa).
Esta opcion de politica juridica aparece justificada por motivos solventes que F. SEatzu / J. CARRASCOSA
han puesto de relieve'’: 1°) El divorcio / separacion judicial es una institucion civil que surte efectos en
el orden juridico estatal civil. En consecuencia, parece 16gico que la sentencia de divorcio / separacion
judicial deba ser dictada sobre un fundamento juridico civil y no religioso; 2°) La Lex Religiosa presenta
un conjunto de fuentes de produccion normativa realmente complejo y heterogéneo. La designacion, por
ejemplo, del “Derecho islamico” para regular el divorcio / separacion judicial, podria comportar proble-
mas de precision del contenido real de dicha Lex Religiosa. El Derecho islamico, precisa R. DE MEo,
no se contiene en un co6digo o cuerpo legal determinado, sino que su contenido es variable vistas las
distintas y muy diferentes «escuelas» existentes que cultivan el Derecho islamico''; 3°) El Reglamento
Roma III de 20 diciembre 2010 respeta la posibilidad de los conyuges de recurrir a procedimientos de
tipo religioso de disolucion del matrimonio desarrollados ante autoridades religiosas (= procesos extra-

87 F. FaLconl, “Il Regolamento (UE) n. 1259/2010 sulla legge applicabile al divorzio e alla separazione personale nella
recente prassi giurisprudenziale italiana”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, vol. 10, n° 1, pp. 568-580, esp. p. 570.

188 K. SiEHR, «‘Schnell gefreit, hat oft bereut’: internationale Zusténdigkeit und Wahl des anwendbaren Rechts fiir die Scheidung
einer gemischt-nationalen Ehe (zu Tribunale di Pordenone, 14.10.2014, X gegen Y)», [PRax, 37,4, 2017, pp. 411-414.

189 Sent. Trib. Pordenone (Italia) 14 octubre 2014, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2014, pp. 1011-101.

Y0 F Seatzu / J. CARRASCOSA, “La legge applicabile alla separazione personale dei coniugi ed al divorzio nella proposta di
regolamento Roma I1I”, Studi sull’integrazione europea, n.1, 2010, pp. 49-78.

' R. DE MEo, «ll diritto europeo e il divorzio privato islamico», I/ Foro italiano, CXLIII, 5, 2018, parte IV, col. 282-287.
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civiles / procesos extraestatales de disolucion del matrimonio o relajacion del vinculo matrimonial).
Las decisiones dictadas por tales autoridades privadas surtiran, en los distintos Estados miembros de la
UE, los efectos juridicos que establezca el Derecho de cada uno de tales Estados; 4°) La Ley designada
por las normas de conflicto debe ser, ciertamente, la Ley de un Estado. Ahora bien, pese a los temores
de discriminacion anti-relitiosa manifestados por autores como C. Narpoccl y S. ToNnoLo, nada obsta
para la aplicacion de la Ley de un Estado que se halle inspirada en principios o normas religiosas en
materia de divorcio / separacion judicial y que sea designada como aplicable por el Reglamento Roma
I11'*2, Tampoco es obice a la aplicacion de la Ley de un concreto Estado el hecho de que dicha Ley civil
extranjera admita los efectos civiles de normativas religiosas ni el hecho de que una normativa religiosa
se encuentre incorporada plenamente al Derecho del Estado (= Derecho canodnico, normas de la Shari’a
musulmana, etc.). Queda a salvo la intervencion del orden publico internacional del Estado miembro
participante cuyos tribunales conocen del asunto (art. 12 RR-III) y la aplicacion de la Lex Fori en el
caso de que una eventual Ley estatal aplicable inspirada en principios religiosos «no contemple el di-
vorcio» (art. 10 in primis RR-II1) o «no conceda a uno de los conyuges, por motivos de sexo, igualdad
de acceso al divorcio o a la separacion judicialy (art. 10 in fine RR-III). Dicho lo anterior, debe dejarse
claro que no puede afirmarse, de ningiin modo, que las normas de conflicto del Reglamento Roma III
sean «hostiles» a las Leyes estatales inspiradas en principios, valores o normas de tipo religioso por la
sola circunstancia de que la Ley estatal aplicable al divorcio / separacion judicial sea una Ley inspirada
en tales principios, valores o normas religiosas (vid. Cons. (30) RR-III). Sin embargo, y con razén, U.P.
GRUBER ha puesto de relieve que el art. 10 RR-1II «der Geschlechterdiskriminierung behandelt, konnte
zudem zu einem starren Ausschluss islamischen Rechts fiihren», esto es que el citado precepto podria
conducir a una rigida exclusion de las leyes de Estados islamicos'®.

E) Consentimiento de los conyuges
a) La eleccion de Ley como negocio juridico. El art. 6 RR-II1

89. Para que la eleccion de Ley sea valida y eficaz y el divorcio / separacion judicial queden
regulados por la Ley elegida por los conyuges, debe acreditarse de modo fehaciente que éstos han dado
su consentimiento en elegir dicha Ley. El art. 6 RR-III establece que la existencia del acuerdo de volun-
tades entre los conyuges a la hora de elegir la Ley aplicable a su divorcio / separacion judicial, asi como
la cuestion de saber si el consentimiento de los conyuges es valido o presenta algin vicio del mismo que
lo invalide, son cuestiones que se rigen por la Ley presuntamente elegida por los conyuges.

90. Indica el art. 6.2 RR-III que, no obstante, el conyuge que desee establecer que no dio su
consentimiento podra acogerse a la Ley sustantiva del pais en el que tenga su residencia habitual en
el momento en que se interponga la demanda ante el 6rgano jurisdiccional si de las circunstancias se
desprende que no seria razonable determinar el efecto de su conducta de conformidad con la ley espe-
cificada en el art. 6.1 RR-III. Esta prevision legal se aplica tanto a la “existencia” del consentimiento
como a sus posibles “vicios” en los casos de silencio de uno de los conyuges. Ello significa que cada
parte esta “protegida” por la Ley del pais de su residencia habitual y si dicha Ley indica que no ha habido
consentimiento del conyuges en la eleccion de una concreta Ley reguladora del divorcio / separacion
judicial, sera indiferente lo que establezca la “Ley presuntamente elegida” por los conyuges ex art. 6.1
RR-III. Ello es relevante en casos de silencio del conyuge. Si la Ley del pais de la residencia habitual
de uno de los conyuges considera que el silencio de éste no equivale a su aceptacion, asi sera, con in-

192 C. Narpocci, “Equality & Non-discrimination between the European Court of Justice and the European Court of Hu-
man Rights. Challenges and Perspectives in the Religious Discourse”, University of Milano-Bicocca School of Law Research
Paper No. 18-12, September 2018) (https://ssrn.com/abstract=3301171); S. TonoLo, “Regole religiose, conflitti di leggi e diritti
fondamentali”, en Liber amicorum Angelo Davi: La vita giuridica internazionale nell eta della globalizzazione, vol. 1, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2019, pp. 349-370.

193 U.P. GRUBER, “Scheidung auf Europdisch — die Rom III-Verordnung”, /PRax, 2012-V, pp. 381-391.
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dependencia de lo que al respeto establezca la Ley presuntamente elegida ex art. 6.1 RR-III, que bien
puede ser otra Ley con arreglo a la cual, el silencio equivale a la aceptacion del conyuge en la eleccion
de Ley. El conyuge que desee podra invocar este art. 6.2 RR-III, que no parece que pueda ser aplicado
de oficio por el juez. Se suscitard un incidente de especial pronunciamiento (art. 390 LEC) a resolver
mediante auto judicial.

91. El acuerdo entre los conyuges en relacion con la Ley que debe regir su divorcio / separacion
judicial constituye, en realidad, un “contrato en si mismo” (= pactum de lege utenda). El objeto de dicho
contrato es, precisamente, la eleccion de la Ley reguladora del divorcio / separacion judicial. El art. 6
RR-III arranca de dicha “concepcion contractual” del acuerdo de eleccion de Ley (pactum de lege uten-
da). A partir de ahi, y con una féormula extraida del art. 3.5 Reg. Roma I [Ley aplicable a las obligaciones
contractuales], el art. 6 RR-III establece el régimen juridico de dicho acuerdo en el siguiente sentido.

1°) Ley reguladora de la existencia de un acuerdo entre los conyuges en cuanto a la elec-
cion de ley aplicable. El art. 6.1 RR-III viene a indicar, con una desafortunada redac-
cion, confusa e imprecisa, que la cuestion de saber si existe un auténtico “acuerdo de
voluntades” entre los conyuges en torno a la Ley que debe regir su divorcio / separacion
judicial, se rige por la Ley presuntamente elegida por tales sujetos. Dicha Ley sustan-
tiva bien puede regular especificamente la cuestion de la formacion de los pactos de
eleccion de Ley reguladora del divorcio / separacion judicial o bien puede regularla de
modo genérico, mediante una mera aplicacion de las normas generales aplicables a la
formacion de los contratos, que sera lo mas frecuente. En definitiva, dicha Ley sustan-
tiva establecera si las declaraciones de voluntad de cada conyuge en cuanto a la Ley
que rige el divorcio / separacion judicial constituyen un “acuerdo” y no una mera suma
de voluntades unilaterales no recepticias que no constituyen ni forman un acuerdo o
pacto entre los mismos en torno a la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial. La
Ley presuntamente elegida decide si existe un “acuerdo” entre los conyuges al efecto.
En todo caso, parece claro que la presentacion de la demanda de divorcio con arreglo
a un concreto Derecho estatal y la contestacion a la misma sobre la base de ese mismo
Derecho supone ya la “existencia” de un acuerdo de eleccion en favor de dicha Ley'*.

2°) Ley reguladora de validez del consentimiento de los conyuges en cuanto a la eleccion
de ley aplicable. El art. 6.1 RR-IIIL, del mismo modo, precisa que la cuestion de saber si
el consentimiento expresado por las partes en cuanto a la eleccion de la Ley aplicable al
divorcio / separacion judicial es un consentimiento valido no afectado por los llamados
“vicios del consentimiento”, se rige por la Ley estatal presuntamente elegida por los con-
yuges. De dicho modo, esta Ley determinara si concurren dichos vicios del consentimien-
to en la eleccion de la Ley reguladora del divorcio / separacion judicial, tales como error,
dolo, violencia, intimidacion, etc. Dicha Ley también regulara los efectos juridicos, en su
caso, de la presencia de tales vicios: nulidad del acuerdo, anulabilidad del mismo, etc.

3°) La Ley presuntamente elegida por los conyuges. La remision que el art. 6 RR-III rea-
liza en favor de la “Ley que los conyuges, presuntamente, han elegido (= “Putative
Law Of The Contract”, Ley presuntamente elegida por los conyuges) para regular estas
cuestiones puede parecer extrafia. Sin embargo, no es asi, pues dicha Ley constituye el
Derecho cuya aplicacion a la existencia y validez del acuerdo de eleccion de Ley resulta
mas previsible para los conyuges (= la Ley cuya aplicacion les comportara los costes
conflictuales mas reducidos).

4°) Art. 6 RR-1II y condiciones de forma del pacto de eleccion de Ley. El art. 6 RR-III
deja meridianamente claro que la Ley estatal presuntamente elegida por los conyuges
regula la “validez material” del acuerdo de eleccion de Ley entre los conyuges. Dicha

194 FavLconi, “Il Regolamento (UE) n. 1259/2010 sulla legge applicabile al divorzio e alla separazione personale nella recen-
te prassi giurisprudenziale italiana”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, vol. 10, n° 1, pp. 568-580.
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Ley estatal no rige las exigencias formales de validez de dicho pacto. Los requisitos
de forma del pacto de eleccion de Ley estan contenidos directamente en el Reglamen-
to Roma III (art. 7 RR-III), de modo que, a salvo lo dispuesto por la Ley del Estado
miembro participante (art. 7.2-4 RR-III), no es posible exigir ninguna otra exigencia
legal de forma a dicho pacto extraida de la legislacion estatal concreta elegida por los
conyuges para regular su divorcio / separacion judicial. En este punto, el art. 7 RR-III
se separa, con inmejorable criterio, del art. 10 RR-I. Este precepto exige que los pactos
de eleccion de Ley reguladora de los contratos internacionales respeten las exigencias
formales contenidas en la Ley que rige la forma del contrato (art. 11 Reg. Roma I). Esta
exigencia comporta una sobrecarga de exigencias formales que recaen de modo inne-
cesario sobre el pacto de eleccion de Ley que, incluso, pueden entrar en contradiccion
con las exigencias formales ya recogidas en el mismo Reglamento Roma I. Ademas, no
resulta frecuente que las Leyes nacionales exijan requisitos de forma sobre los pactos de
eleccion de Ley. Por todo ello, el legislador de la UE ha hecho muy bien en no requerir
que los acuerdos de eleccion de la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial deban
ajustarse a los requisitos de forma exigidos por la Ley elegida por los conyuges.

5°) Art. 6 R-1ll y Ley aplicable a las condiciones de capacidad para elegir la Ley aplicable al
pacto de eleccion de Ley reguladora del divorcio / separacion judicial. El art. 1.2.a RR-
I excluye del mismo Reglamento “la capacidad juridica de las personas fisicas”. Se
trata de una exclusion genérica. Ello significa que las normas de conflicto del Reglamento
Roma III no se aplican a ninguna cuestion de capacidad relacionada con el divorcio /
separacion judicial. Por ello, la capacidad de los conyuges para elegir la Ley aplicable al
divorcio / separacion judicial, es una cuestion que se rige por la Ley estatal designada por
las normas de conflicto del Estado cuyos tribunales conocen del asunto. En Espafia, esta
cuestion se somete a la Ley nacional de cada conyuge (art. 9.1 CC). La Ley nacional de
cada conyuge debera establecer si el matrimonio otorga una plena o una cierta capacidad
de obrar, o si produce, de derecho, la emancipacioén, como sucede en el caso espafiol
(art. 316 CC), o por el contrario, no la produce. Una Ley extranjera que no atribuya
plena capacidad de obrar al conyuge menor de edad no debe considerarse contraria al
orden publico internacional espafiol. Para que el pacto de eleccion de Ley resulte valido,
ambos conyuges deben disponer de capacidad para realizar validamente dicha eleccion
a tenor de sus respectivas leyes nacionales. El art. 10.8 CC no es aplicable a los pactos
de eleccion de Ley, pues dicho precepto exige, para su propia aplicacion, que se trate de
“contratos onerosos celebrados en Espafia” y los pactos de eleccion de Ley reguladora del
divorcio / separacion judicial no pueden considerarse “contratos “onerosos”.

b) Eleccion de una Ley que prohibe a los conyuges elegir la Ley aplicable al divorcio

92. La posibilidad de elegir la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial se atribuye a los
conyuges por el mismo Reglamento Roma III (= es un derecho subjetivo ex Reglamento Roma 111, ex
Derecho de la UE). Por ello, resulta irrelevante que la Ley estatal elegida por los conyuges les impida
elegir la Ley reguladora de su divorcio / separacion judicial.

¢) Eleccion de una Ley estatal que impide o prohibe el divorcio / separacion judicial

93. Los arts. 5-7 RR-III no exigen para la validez de la eleccion de la Ley aplicable al divorcio
/ separacion judicial, que dicha Ley estatal elegida por los conyuges permita el divorcio / separacion
judicial en el caso concreto. En consecuencia, los conyuges pueden elegir una Ley estatal que restringe,
prohibe o incluso impide el divorcio / separacion judicial entre ellos. Sin embargo, en relacién con estos
casos, el Reglamento ha previsto dos soluciones.
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En primer término, el art. 10 RR-III indica que “cuando la ley aplicable con arreglo a los arts.
5 u 8 no contemple el divorcio o no conceda a uno de los conyuges, por motivos de sexo, igualdad de
acceso al divorcio o a la separacion judicial, se aplicard la ley del foro”. Este precepto podra permitir,
en esos dos casos, que se dicte una sentencia de divorcio o de separacion judicial. No obstante, si la Ley
elegida por los conyuges contempla el divorcio / separacion judicial pero lo hace complicado, dificil o
imposible en el caso concreto, y concede a ambos conyuges la iniciativa e igualdad en el acceso al di-
vorcio, el art. 10 RR-III no resulta aplicable y la Ley elegida por los conyuges se aplicara aunque impida
el divorcio / separacion judicial in casu.

En segundo término, el art. 12 RR-III afirma que puede excluirse la aplicacion de la Ley elegida
por los conyuges si dicha aplicacion es manifiestamente incompatible con el orden publico del foro. Vis-
to que el orden publico internacional es una nocion “nacional” (= su contenido y aplicacion depende de
cada Estado), puede resultar que la Ley elegida que impide, prohiba o dificulte el divorcio / separacion
judicial sea contraria al orden publico internacional de un Estado concreto, pero no al orden publico
internacional de otro Estado miembro participante en el Reglamento.

De todos modos, si el juez competente acredita que la eleccion de la Ley estatal aplicable al
divorcio / separacion judicial no fue una “eleccion informada” de ambos conyuges, dicha eleccion no
surtird ningun efecto legal. Asi es, porque aunque la Ley estatal presuntamente elegida regule la existen-
cia de un vicio del consentimiento y su régimen juridico, la consecuencia de la presencia de tal vicio es
fijada directamente por el Reglamento Roma III, pues “[l/a eleccion informada de ambos conyuges es
un principio fundamental del presente Reglamento”, dice el Cons. (18) RR-III. De tal modo, si la elec-
cion de Ley no constituye una “eleccion informada”, no es valida a efectos del Reglamento, pues debe
recordarse que el Reglamento Roma III es un “Reglamento de la UE” y por tanto, es “obligatorio en to-
dos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro de conformidad con los Tratados”.
El principio de eleccidon informada se contiene en el Cons. (18) RR-III y las normas del Reglamento
desarrollan tal principio juridico.

d) Eleccion informada de la Ley aplicable al divorcio

94. Los conyuges deben ser plenamente conscientes de quye estan eligiendo una concreta Ley
estatal para regular su divorcio y deben ser también plenamente conscientes de lo que ello comporta y
significa. Tres supuestos distintos deben distinguirse.

En primer lugar, cuanod un cényuge elige una Ley cuando cree estar eligiendo otra Ley cons-
tituye una eleccion no informada de Ley aplicable. Asi, elegir, por error, la Ley sueca en vez de la Ley
suiza pone de relieve que la eleccion no ha sido una “eleccion informada” de la misma.

En segundo lugar, elegir una Ley cuyo contenido se desconoce es también una eleccion no in-
formada de la Ley aplicable y no es valida. En este sentido, muy interesante resulta la sentencia Tribunal
di Belluno de 26 octubre 2016 [divorcio en Italia de conyuges albaneses])!. En la misma, el tribunal
deja claro que ambos conyuges eligieron conscientemente la Ley de su pais, albania, porque les permitia
acceder directamente al divorcio sin pasar por la separacion, tal y como establecia, en dicho momento el
Derecho italiano, que es el Derecho del pais de la residenci ahabitual comtin de los cényuges. Eligieron,
pues, la ley albanesa porque sabian que dicha Ley les resultaba mas conveniente a sus intereses, como
muy agudamente explica F. FaLcont'®.

En tercer lugar, no elegir una Ley concreta porque los conyuges no saben que disponen o dis-
ponian de dicha opcidn, implica que el tribunal debe ofrecerles, dentro lode masgenes de su Derecho
procesal, la posibilidad de que realicen dicha eleccion de Ley aplicable a su divorcio. Asi, en el caso de
la ordinanza de 11 diciembre 2012, el Tribunale di Milano, los conyuge litigaron por divorcio ambos
con arreglo a la Ley ecuatoriana porque que creyeron, craso error, que el Reglamento Roma III no era

195 Sentencia Tribunal di Belluno de 26 octubre 2016 [divorcio en Italia de conyuges albaneses], Rivista di diritto interna-
zionale privato processuale, 2017, p. 755.

19 F. FaLconl, “Il Regolamento (UE) n. 1259/2010 sulla legge applicabile al divorzio e alla separazione personale nella
recente prassi giurisprudenziale italiana”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, vol. 10, n° 1, pp. 568-580.
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aplicable. Pensaron, otro error, que se aplicaban las normas italianas de Derecho internacional privado,
en concreto el art. 31.1 legge 218/95, que conducia, inexorablemente, a la Ley nacional comin de los
conyuges al tiempo de la demanda'?’. El tribunal les concedi6 un plazo para que decidieran si deseaban
elegir otra Ley como Derecho regulador de su divorcio.

3. Requisitos de forma de la eleccion de Ley

95. Los conyuges pueden elegir la Ley de un Estado para regular su divorcio / separacion judicial,
pero para que dicha eleccion resulte valida, no sélo debe ajustarse a los requisitos materiales recogidos
en los arts. 5 y 6 RR-III, sino que ademas debe realizarse en una forma determinada (art. 7 RR-III). Se
trata de requisitos de forma ad solemnitatem, de modo que si no concurren en el caso especifico, dicho
acuerdo sera nulo de pleno derecho y no surtira efectos juridicos. Los requisitos formales son de dos tipos.

96. Estas exigencias de forma tienen como objetivo, en primer lugar, facilitar la prueba de la
existencia del acuerdo ante el tribunal. En segundo lugar, permiten revestir de ciertas cautelas la eleccion
de la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial, ya que las consecuencias juridicas de dicha eleccion
son muy relevantes y los conyuges deben ser conscientes de ello y estar perfectamente informados de
su decision al respecto (Cons. (17) (18) (19) Reg. RR-III). En tercer lugar, con ello se impide que la
eleccion de la Ley reguladora del divorcio / separacion judicial sea consecuencia de una imposicion de
un conyuge o de un tercero (= padres, otros miembros de la familia, terceros con ascendencia moral),
sobre el otro conyuge o sobre ambos conyuges.

A) Requisitos formales minimos “europeos”: acuerdo por escrito, fechado y firmado

97. El acuerdo de eleccion de Ley aplicable al divorcio por los conyuges debe realizarse por
escrito, fechado y firmado. El Reglamento Roma III no exige ningtn otro requisito formal. Asi, precisa
P. HAMMIE, no es preciso que la eleccion de Ley tenga lugar en un documento o instrumento publico o
ante notario, juez o autoridad similar'®®. Tampoco puede exigirse que la eleccion de Ley se realice por
conyuges que estén presentes en el mismo pais o lugar ni que se lleve a cabo en un idioma determinado,
ni que la eleccion sea expresa ni que hayan sido asesorados legalmente por abogados en el acto de elec-
cion de Ley. Por tanto, puede elegirse la Ley aplicable de forma implicita, siempre que se lleve a cabo
por escrito, el acuerdo esté fechado y aparezca debidamente firmado por los conyuges. Ejemplo: «E!
divorcio se regira por la Ley del pais en el que actualmente residen los conyuges».

98. Los requisitos formales minimos del acuerdo de eleccion de la Ley aplicable al divorcio /
separacion judicial, esas exigences de forme minimales, en palabras de T. VIGNAL, (art. 7.1 y Cons. (19)
RR-III), son los que siguen'®.

a) Eleccion por acuerdo escrito
99. El acuerdo de eleccion de Ley reguladora del divorcio / separacion judicial debe realizarse

por escrito. La forma en que aparezca “escrito” el acuerdo es indiferente: puede constar en fax, escrito
a mano, escrito por medios mecanicos o electronicos, etc. No cabe elegir la Ley aplicable de forma me-

17 Ordinanza Tribunale di Milano (Italia) de 11 diciembre 2012 [conyuges ecuatorianos], Rivista di diritto internazionale
privato processuale, 2013, p. 753. Vid. también el estudio de F. FarLconi citado en la nota inmediatamente anterior.

198 P. HAMMIE, «Le nouveau réglement (UE) n°1259/2010 du conseil du 20 décembre 2010 mettant en oeuvre une coopéra-
tion renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps», Revue critique de droit international
privé, 2011, pp. 291-338.

19T, ViGNaL, Droit international privé, 5* ed., Paris, Sirey, 2021, pp. 309-310.
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ramente oral aunque posteriormente exista una “confirmacion escrita” del acuerdo expedida por uno de
los conyuges que pone de manifiesto la previa eleccion oral de la Ley aplicable por los conyuges. Si que
debe admitirse una eleccion por escrito pero contenida en documentos diferentes, como la demanda y la
contestacion a la demanda (sent. Tribunale di Alesandria (Italia) 11 diciembre 2017 [matrimonio entre
ciudadanos rumanos]; sent. Tribunale di Belluno [Italia]) 13 febrero 2014 [matrimonio entre ciudada-
nos tunecinos residentes en Italia])*®. Indica el art. 7.1 in fine RR-III que “[s]e considerard hecha por
escrito toda transmision efectuada por medios electronicos que proporcione un registro duradero del
convenio”. Esta regla es aplicable a los acuerdos realizados por e-mail o sistemas similares de los que
pueda ser posible recabar una prueba fehaciente visible por los conyuges y por terceros.

100. No produce efectos juridicos la llamada “eleccion presunta” de la Ley aplicable al divorcio
/ separacion legal. Es decir, el juez no puede declarar aplicable una Ley estatal concreta con el argu-
mento de que dicha Ley es la que unos concretos conyuges hubieran elegido como Ley reguladora de su
divorcio / separacion judicial si se hubieran planteado la cuestion de la Ley que deberia regir su divorcio
/ separacion judicial. Tampoco resulta relevante la llamada “eleccion presunta del hombre medio”, esto
es, la Ley aplicable que, segtn el juez, hubiera elegido un “hombre medio” (= “reasonable man” / “buen
padre de familia”) si se hubiera planteado la cuestion.

101. El art. 5 RR-III exige que la eleccion de la Ley aplicable al divorcio / separacion legal tenga
lugar “por escrito” y que recaiga sobre una de las Leyes estatales a las que se refiere dicho precepto. Ahora
bien, como ha escrito T. HELMS, no exige que se trate de una eleccion «expresa»®!. Por tanto, si la eleccion
de Ley de manifiesta por escrito y recae sobre una de las Leyes susceptibles de eleccion por los conyuges,
sera valida, aunque se trate de una eleccidon implicita o tacita. Asi, por ejemplo, cabe indicar, por escrito, en
un contrato matrimonial: «En caso de divorcio, los conyuges eligen como Ley aplicable la Ley de su nacio-
nalidad comun en la fecha presente». Igualmente, los conyuges pueden «copiar» en su contrato o acuerdo
matrimonial, las causas de divorcio / separacion judicial recogidas en una concreta legislacion estatal. Si
el juez competente estima que ello manifiesta la voluntad de las partes de sujetar las causas del divorcio /
divorcio / separacion judicial a una concreta Ley estatal, dicha Ley estatal debe aplicarse ex art. 5 RR-III.
No obstante, el juez no puede inferir de las «circunstancias del litigio», que las partes han elegido de modo
implicito una determinada Ley estatal para regir su divorcio / separacion judicial. La eleccion implicita de
la Ley aplicable solo es posible si la designacion de la Ley aplicable se realiza por escrito, esta fechada y
firmada por los conyuges y recae en favor de una Ley estatal de las contempladas en el art. 5 RR-III.

b) Eleccion por acuerdo fechado

102. El acuerdo debe estar fechado. La forma en la que se exprese la fecha es libre, pero la fecha
debe constar en el mismo acuerdo, no en un documento separado al mismo. La declaracion de voluntad
de cada conyuge puede llevar una fecha diferente.
¢) Eleccion por acuerdo firmado

103. El acuerdo debe aparecer firmado por ambos conyuges. Cabe emplear la firma manuscrita
asi como la firma electronica si la misma permite comprobar la identidad del conyuge firmante.

200 Sent. Tribunale di Alesandria (Italia) 11 diciembre 2017, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2019, pp.
618-619; Sent. Tribunale di Belluno [Italia] 13 febrero 2014, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2016, pp.
832-833. Sobre la cuestion y con cita de jurisprudencia abundante muy bien explorada, vid. F. FaLconi, “Il Regolamento (UE)
n. 1259/2010 sulla legge applicabile al divorzio e alla separazione personale nella recente prassi giurisprudenziale italiana”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, vol. 10, n° 1, pp. 568-580.

21T, Hewwms, «Konkludente Wahl des auf die Ehescheidung anwendbaren Rechts? (OLG Hamm, S. 349)», IPRax, 2015-1,
pp- 334-336.
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B) Requisitos formales adicionales “nacionales”

104. En el caso de que la Ley del Estado miembro participante en el que ambos conyuges tengan
su residencia habitual en la fecha de celebracion del convenio establezca requisitos formales adicionales
para ese tipo de convenio, dichos requisitos deberan observarse (art. 7.2 RR-III). En el caso de que en
la fecha de celebracion del acuerdo de eleccion de Ley, los conyuges tengan su residencia habitual en
distintos Estados miembros participantes y si las legislaciones de ambos Estados establezcan requisitos
formales diferentes, el acuerdo de eleccion de Ley sera formalmente valido si cumple los requisitos de
una de las dos legislaciones (art. 7.3 RR-III). Si, en la fecha de celebracion del acuerdo de eleccion de
Ley, solo uno de los conyuges tiene su residencia habitual en un Estado miembro participante y si la
legislacion de tal Estado establece requisitos formales adicionales para ese tipo de convenio, dichos
requisitos seran de aplicacion (art. 7.4 RR-III).

105. Esta mezcla de requisitos europeos y requisitos nacionales no resulta muy afortunada.
Complica, seglin ha explicado P. FrRaNzINA, la precision de los concretos requisitos formales exigibles,
que pueden cambiar segun el caso y segtin el pais de residencia habitual de los conyuges*2. Refleja, en
definitiva, que resulté imposible que los Estados miembros particulares en el Reglamento Roma III 1le-
garan a un acuerdo relativo a los requisitos formales uniformes y tinicos del acuerdo de eleccion de Ley.

106. Puede resultar extrafia esta remision en favor de las formalidades exigidas por la “Ley del
Estado miembro participante en el que ambos conyuges tengan su residencia habitual”. La exigencia de
observancia de estos requisitos adicionales de forma establecidos en la Ley de un Estado miembro par-
ticipante se explica porque ciertos Estados miembros participantes disponen de exigencias formales ad
solemnitatem que deben cumplir los contratos matrimoniales, los pactos matrimoniales o las capitulaciones
matrimoniales en las que pueden incluirse estos acuerdos de eleccion de Ley reguladora del divorcio / sepa-
racion judicial (Cons. 19 RR-III). El art. 7.2-4 RR-III se refiere, en efecto, a requisitos formales de “ese tipo
de convenio” (= requisitos formales de los contratos matrimoniales y similares). De ese modo, si el Estado
miembro participante del que se trate dispone de exigencias formales para estos contratos matrimoniales y
similares, tales requisitos de forma son también aplicables a los acuerdos de eleccion de Ley reguladora del
divorcio / separacion judicial. Estas exigencias de forma nacionales suplementarias deben observarse tanto
en el caso de que el acuerdo de eleccion de Ley se incluya materialmente en los contratos matrimoniales
o similares como en el supuesto de que el acuerdo se haya concluido de manera independiente y separada.
La preferencia por la Ley del Estado miembro participante correspondiente a la residencia habitual de los
conyuges se explica por dos razones: (a) En la mayoria de los casos, los convenios, acuerdos, contratos
0 pactos matrimoniales se regiran, tanto en su forma como en su fondo, por la Ley del Estado de la resi-
dencia habitual de los conyuges. Por ello, al exigir que la forma del acuerdo de eleccion de Ley aplicable
al divorcio / separacion judicial se adapte a las exigencias formales de la Ley de la residencia de los con-
yuges, estos acuerdos de eleccion de Ley no resultan ser menos rigurosos, desde el punto de vista formal,
que los contratos, pactos, convenios o capitulaciones matrimoniales; (b) Por otro lado, como se aprecia, la
forma solemne de estos acuerdos exigida por la Ley de un Estado miembro participante en el Reglamento
Roma III s6lo debe observarse en el caso de que los conyuges, o uno de ellos, tenga su residencia habitual,
efectivamente, en un “Estado miembro participante”. Ello se explica, también, por una razén fuertemente
vinculada a la soberania estatal, esto es, al deseo de estos Estados miembros participantes de no “perder el
control” de los requisitos de forma de los pactos, contratos o acuerdos matrimoniales que se celebran por
personas que residen en su territorio. De ese modo, ademas, todo tipo de acuerdo matrimonial, incluido
el acuerdo de eleccion de Ley reguladora del divorcio / separacion judicial, debera observar las mismas
exigencias formales. Asi, los acuerdos de eleccion de Ley reguladora del divorcio / separacion judicial no
seran de mejor condicion que el resto de acuerdos, pactos o contratos matrimoniales desde el punto de vista
de las exigencias de forma. Ello explica también que el Reglamento sea, en este aspecto, totalmente indife-

202 P, FRANZINA, «L’autonomia della volonta nel regolamento sui conflitti di leggi in materia di separazione e divorzio»,
Rivista di Diritto internazionale, 2011-2, pp. 488-496;
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rente a los requisitos de forma adicionales que puedan establecer los Estados no participantes en el mismo
(= cuya soberania legal no se protege en un Reglamento en el que tales Estados no participan). El Derecho
espafiol carece de una regulacion especifica sobre los requisitos formales exigidos a los pactos de eleccion
de Ley. Si el acuerdo de eleccion de Ley se incorpora al convenio regulador recogido en el art. 90 CC, este
precepto no exige requisitos formales particulares o especificos para la validez de tal convenio regulador.

4. Cambio y modificacion de la eleccion de Ley

107. Los conyuges pueden elegir la Ley reguladora de su divorcio / separacion judicial “en cual-
quier momento” (art. 5.2 RR-III). Esta expresion presenta un alcance muy amplio, de modo que autoriza
a los conyuges para elegir la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial antes o después de la cele-
bracion del matrimonio y hasta el momento de la interposicion de la demanda de divorcio / separacion
judicial ante un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro participante en el Reglamento Roma III.
No es relevante que el proceso de divorcio / separacion judicial sea contencioso o de mutuo acuerdo: el
cambio de Ley elegida o la eleccion tardia de la Ley aplicable es siempre posible.

108. Los conyuges también pueden designar la ley aplicable a su divorcio / separacion judicial
en el curso del procedimiento de divorcio / separacion judicial siempre que se elija la Ley aplicable
“ante el organo jurisdiccional”, siempre que la Ley del foro permita esta eleccion de Ley durante el
proceso y siempre que se registre dicha designacion de Ley de conformidad con la ley del foro (art. 5.3
RR-III). Debe profundizarse en las dos hipotesis previstas por el art. 5.2 y 3 R. RR-IIL

109. a) Eleccion de Ley antes del inicio del proceso de divorcio / separacion judicial. Los con-
yuges pueden elegir la Ley reguladora de su divorcio / separacion judicial “en cualquier momento” (art.
5.2 RR-III). De ello se infiere lo siguiente: (a) Puede elegirse la Ley aplicable al divorcio / separacion
judicial antes o después de la celebracion del matrimonio. Debe subrayarse que el art. 5.2 RR-III, que es
el inciso que autoriza la eleccion de la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial, no se refiere a los
“conyuges”, pues efectivamente, si se elige la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial antes de la
celebracion del matrimonio, los futuros conyuges todavia no son “conyuges” sino meros “contrayentes”.
Si el matrimonio proyectado no se celebra, el acuerdo de eleccion de la Ley aplicable no habra surtido
efecto legal alguno; (b) Los conyuges pueden también modificar una eleccion de Ley estatal ya realizada
anteriormente. En tal sentido, pueden cancelar la eleccion de Ley hecha precedentemente y cambiarla en
favor de otra Ley estatal diferente. Pueden, igualmente, derogar completamente dicha eleccion de Ley,
de modo que el divorcio / separacion judicial se regira por la Ley del Estado al que conducen los puntos
de conexion objetivos previstos en el art. 8 y 9 RR-III para designar la ley aplicable al divorcio / separa-
cion judicial en defecto de eleccion de Ley por los conyuges (art. 5.2 RR-III) (c¢) Los conyuges también
pueden establecer un cambio automatico de Ley aplicable o una derogacion de la aplicacion de la mis-
ma si sobreviene un hecho o evento o una condicién o modo, apunta P. FRaNzINA2S, Ejemplo: “La Ley
aplicable al divorcio sera la Ley marroqui siempre que los esposos profesen la religion islamica en el
momento de la interposicion de la demanda, y en caso contrario, regira la Ley del pais de la residencia
conyugal comun”; (d) El tnico limite temporal a la posibilidad de elegir la Ley aplicable o de cambiarla
o derogarla, es el siguiente: los conyuges solo pueden elegir la Ley aplicable a su divorcio / separacion
judicial hasta el momento de la interposicion de la demanda de divorcio / separacion judicial ante un 6r-
gano jurisdiccional de un Estado miembro participante en el Reglamento Roma III. Hasta dicho instante,
los conyuges disponen del derecho sujetivo a elegir la Ley reguladora de su divorcio / separacion judi-
cial ex Reglamento Roma III y de cambiar una eleccion de Ley realizada previamente. Debe entenderse
que el limite temporal se encuentra en el momento en el que se interpone la demanda y no del momento
en el que la demanda ha sido admitida. La determinacion de cuando y en qué condiciones se considera

203 P, FRANZINA, «L’autonomia della volonta nel regolamento sui conflitti di leggi in materia di separazione e divorzio»,
Rivista di Diritto internazionale, 2011-2, pp. 488-496;
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“interpuesta” una demanda debe fijarse con arreglo al Derecho Procesal del Estado miembro partici-
pante ante cuyos tribunales se haya presentado la solicitud en cuestion. Antes del proceso de divorcio /
separacion judicial, los conyuges pueden elegir cualquiera de las Leyes relacionadas en el art. 5 RR-II1.

110. b) Eleccion de Ley durante el proceso de divorcio / separacion judicial. A partir del momen-
to en el que se ha interpuesto la demanda, se entra en los dominios del Derecho procesal del Estado miem-
bro participante cuyos tribunales conocen del asunto (= excluidas sus normas de conflicto de leyes). Por
tanto, cabe elegir la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial s6lo y exclusivamente si la Lex Fori
asi lo permite. Es decir, los conyuges también podran designar la ley aplicable a su divorcio / separacion
judicial en el curso del procedimiento de divorcio / separacion judicial si se verifican tres condiciones (art.
5.3 y Cons. (20) RR-III): (a) La eleccion debe ser intra-procedimental (= debe verificarse “ante el organo
Jjurisdiccional” y no fuera o al margen de dicho procedimiento, en virtud de un mero acuerdo privado
extrajudicial aunque esté pendiente, en ese momento, el proceso de divorcio); (b) Dicha eleccion solo
surtira efectos legales “si la ley del foro asi lo establece”. Es decir, el Derecho Procesal del Estado cuyos
tribunales conocen del asunto debe admitir la eleccion de la Ley aplicable al divorcio / separacion judicial
durante el proceso (= “en el curso del procedimiento”); (c) Si la eleccion de Ley se produce en el curso
del procedimiento, el 6rgano jurisdiccional que conoce del litigio registrara dicha designacion de Ley de
conformidad con la Ley del foro. Ello significa que debe quedar constancia expresa de dicha eleccion de
Ley y que ello se debe realizar con arreglo a los procedimientos legales establecidos en la Lex Fori. En
el caso de que la Lex Fori permita la eleccion de Ley durante el proceso de divorcio / separacion judicial
pero no contemple la exigencia de un “registro” de la misma, tal registro no sera necesario. Durante el
proceso de divorcio / separacion judicial, si se verifican las tres condiciones anteriores, los conyuges pue-
den elegir como Ley reguladora de su divorcio / separacion judicial no so6lo la Ley del foro, sino la Ley
de cualquier otro Estado en la medida en que ello esté permitido por el art. 5 RR-III.

En el Derecho procesal italiano, el art. 709 CPC permite el pacto sobre la Ley aplicable intra-
proccessum ¢ incluso puede sostenerse que obliga al juez italiano a indicar a las partes que pueden elegir
la Ley aplicable a su divorcio y que se manifiesten en tal sentido (Sent. Trib. Milano 11 octubre 2012
[divorcio en Italia ente conyuges de Ecuador])?*.

111. En relacién con la eleccion de la Ley aplicable al divorcio en el Derecho Procesal espafiol,
es necesario introducir varias precisiones.

Primero, si el actor presenta su demanda con arreglo a un Derecho estatal y la parte el conyuge
demandado contesta a la misma con arreglo al mismo Derecho estatal, debe entenderse que existe un
acuerdo de eleccion de Ley reguladora del divorcio. Se trata de un acuerdo por escrito, fechado y fir-
mado y por tanto, sustancial y formalmente valido. La jurisprudencia es proclive a ello e incluso lo era
cuando resultaba aplicable el art. 107 CC. En Derecho italiano la jurisprudencia es de la misma opinion
(Sent. Tribunale di Belluno 13 diciembre 2014 [divorcio entre conyuges tunecinos])*®.

Segundo, los conyuges pueden pactar la Ley que rige su divorcio / separacion judicial en el mar-
co del art. 774.1 LEC, que indica que “/e/n la vista del juicio, si no lo hubieren hecho antes, conforme
a lo dispuesto en los articulos anteriores, los conyuges podran someter al tribunal los acuerdos a que
hubieren llegado para regular las consecuencias de la nulidad, separacion o divorcio...”.

Tercero, incluso en momentos posteriores a la vista los conyuges pueden elegir la Ley aplicable al
divorcio / separacién judicial. En tal caso, se provoca un incidente de especial pronunciamiento (art. 389
LEC: “Las cuestiones incidentales seran de especial pronunciamiento si exigen que el tribunal decida
sobre ellas separadamente en la sentencia antes de entrar a resolver sobre lo que sea objeto principal del
pleito” y art. 391 LEC: “Ademadas de los determinados expresamente en la Ley, se consideraran en el caso
del anterior las cuestiones incidentales que se refieran: [...] 3.° A cualquier otra incidencia que ocurra du-
rante el juicio y cuya resolucion sea absolutamente necesaria, de hecho o de derecho, para decidir sobre

204 Sent. Trib. Milano 11 octubre 2012, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2013, pp. 768-771.
205 Sent. Tribunale di Belluno [Italia] 13 febrero 2014, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2016, pp.
832-833.
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la continuacion del juicio por sus tramites ordinarios o su terminacion”. Ciertos expertos, es el caso de P.
HamME, opinan que esta eleccion de la Ley aplicable al divorcio no cabra en Derecho francés®®.

Cuarto, sin embargo, en el Atlas judicial europeo en materia civil consta que Espafia ha declara-
do, eso si, sin justificacion alguna en precepto alguno, que «segun la legislacion espariola, los conyuges
no pueden designar la ley aplicable ante el organo jurisdiccional en el curso del procedimiento». En
realidad, no se sabe por qué Espaiia ha declarado eso.

5. Eleccion de Leyes subsidiarias, alternativas y flotantes reguladoras del divorcio
A) Eleccion de Leyes en modo subsidiario

112. El art. 5 RR-III no prohibe que los conyuges elijan una Ley estatal aplicable al divorcio /
separacion judicial como “Ley primera” y que elijan, para el caso de que la primera no pudiera aplicarse
por motivos de orden publico internacional, falta o imposibilidad de prueba de la Ley aplicable, u otras
razones, otra Ley estatal de las recogidas en la relacion contenida en el art. 5 RR-III. Ejemplo: “en el
caso de divorcio, éste se regira por la Ley marroqui (Ley nacional comun de los esposos) y en caso de
imposible aplicacion de dicha Ley, se regird por la Ley espafiola (pais de residencia habitual de los con-
yuges en el momento del pacto)”, como sugiere certeramente L. ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA2.

B) Eleccion de Leyes mediante “clausulas de reemplazo”

113. No parece admisible que los conyuges puedan pactar la aplicacion de una Ley estatal con-
creta de aplicacion preferente y, para el caso de que dicha Ley no permitiese el divorcio / separacion
judicial, la aplicacion de otra Ley estatal diferente. En este caso, el divorcio se rige por la primera Ley
estatal y si dicha Ley dispone que no debe concederse el divorcio, tal resultado se respetara. Aceptar es-
tas “clausulas de reemplazo” conduciria, en realidad, a una aplicacion alternativa de Leyes reguladoras
del divorcio o lo que es lo mismo, a la aplicacidon simultanea de varias Leyes, lo que esta prohibido por
el art. 5 RR-III, que so6lo autoriza la eleccion de “una Ley estatal” reguladora del divorcio / separacion
judicial. La seguridad juridica justifica esta solucion.

C) Clausulas flotantes de eleccion de Ley

114. Los conyuges pueden elegir una Ley aplicable al divorcio / separacion judicial que resulte
operativa si la demanda se interpone ante tribunales de un Estado, y otra Ley aplicable al divorcio / sepa-
racion judicial que sera aplicable en el caso de demanda ante autoridades de otro Estado. En este supues-
to, la Ley aplicable sera siempre una sola y la clausula de eleccion de Ley ofrece suficiente seguridad
juridica a los conyuges. El art. 5 RR-III, norma principal sobre la determinacion de la Ley aplicable al
divorcio / separacién judicial, debe interpretarse de modo amplio, para procurar, en la mayor medida
posible, el respeto de los pactos interpartes sobre la cuestion.

6. Eleccion de Leyes distintas reguladoras del divorcio y de la separacion legal

115. Los conyuges pueden elegir, de modo diferenciado, la Ley aplicable al divorcio y la Ley
reguladora de la separacion legal. En efecto, pueden designar la Ley Z para regular su posible divorcio

206 . HammiE, «Le nouveau réglement (UE) n°1259/2010 du conseil du 20 décembre 2010 mettant en oeuvre une coopéra-
tion renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps», Revue critique de droit international
prive, 2011, pp. 291-338;

207 L. Arvarez pe ToLepo QUINTANA, “El pacto de eleccion de lex separationis y lex divorcii en el Reglamento 1259/2010”,
Diario La Ley, num. 7613, 18 abril 2011, pp. 1-7.
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y la Ley W para regir su eventual separacion legal, explica P. FrRanzina?®. Del mismo modo, pueden
sefalar la Ley estatal reguladora del divorcio y guardar silencio sobre la Ley reguladora de la separacion
legal o viceversa, asi como designar la misma Ley estatal aplicable al divorcio y a la separacion legal.

IV. Conclusiones. La autonomia de la voluntad y la Ley reguladora del divorcio

116. Escribe con extrema brillantez S. CornELOUP que al regular el divorcio internacional, el
Reglamento Roma III no permanece en una zona neutral?®. El Reglamento Roma III transporta una
vision europea de las relaciones familiares y del divorcio. Esta vision esta cargada de valores juridicos
puramente europeos, en expresion de I. PiNnGiL?'°.

Se trata, en efecto, de un divorcio igualitario, en el que ambos conyuges eligen la Ley aplicable
sobre una misma base juridica. Un divorcio de facil acceso y sencillo porque los conyuges, dentro de
ciertos limites, pueden elegir la Ley estatal mas adecuada para regular su divorcio.

Es también un divorcio con circulacion europea garantizada, porque la sentencia de divorcio
dictada en aplicacion del Reglamento Roma III se reconoce y ejecuta en los Estados miembros de la
Union Europea. Y es también por eso un divorcio estable, un divorcio que no se desvanece al cruzar la
frontera, un divorcio con seguridad juridica y estabilidad transfronteriza que beneficia a los ciudadanos
que viven y trabajan en el espacio europeo de Justicia.

Es un divorcio concebido como un derecho individual, lo que se colige del art. 10 RR-III. Dicho
precepto, en efecto, que otorga un derecho individual al divorcio al descartar la aplicacion de la Ley
estatal que no contemple la institucion del divorcio. El art. 10 RR-II también se aplica en el caso de que
los conyuges hayan elegido la Ley aplicable al divorcio. Ello quiere decir que el derecho individual al
divorcio prevalece sobre la eleccion de Ley efectuada por los conyuges.

En suma, el divorcio europeo es un divorcio igualitario, de facil acceso y sencillo, un divorcio
estable y seguro que circula por toda la Union Europea y es valido y eficaz en toda la Union Europea,
y es un divorcio convertido en derecho individual. Sobre este concepto europeo de divorcio es posible
que pueda llegarse a una cierta armonizacion del Derecho material de los Estados miembros en relacion
con el divorcio. Se trata, es evidente, de una eleccion politica adoptada por el legislador europeo. Esta
eleccion politica afecta a los conyuges que se divorcian en la Unién Europea pero también tiene, sefiala
J. WouTERs, una repercusion general en la sociedad europea, en el interés general®!!,

Este divorcio europeo tan neoliberal presenta también algunos aspectos controvertidos. Este di-
vorcio sencillo y veloz puede, en ocasiones, dafiar la posicion emocional de los hijos comunes menores
de edad. Debe tenerse presente que los divorcios suelen implicar disputas relativas a la responsabilidad
parental sobre los menores asi como sustracciones internacionales de nifios. Una reflexion sobre la di-
mension colectiva de las relaciones familiares es, asi, necesaria.

117. La autonomia de la voluntad conflictual ha alcanzado, apunta F. MauLTzscH, el rango de
solucion de valor general para el Derecho internacional privado europeo??. Por coherencia estructural
del Derecho Privado, la expansion de la autonomia de la voluntad conflictual en Derecho internacional
privado encaja con la expansion de la autonomia material en amplios sectores del Derecho Privado
material de los Estados miembros. Asi se puede apreciar en campos como el derecho al nombre de las

208 p_ FRANZINA, «The law applicable to divorce and legal separation under regulation (EU) No. 1259/2010 of 20 december
2010», Cuadernos de Derecho transnacional, 2011-11, pp. 85-129; P. FranziNa, «L’autonomia della volonta nel regolamento
sui conflitti di leggi in materia di separazione e divorzio», RDI, 2011-2, pp. 488-496.

209 S. CorNELOUP, The Rome III Regulation. A Commentary on the Law Applicable to Divorce and Legal Separation, Elgar
Commentaries in Private International Law series, 2020, pp. 11-19.

210 1. PiNGIL, “Les valeurs dans les traités européens. Consécration, contestations”, Journal du droit international, JCI Clu-
net, 2020, n. 3, pp. 845-896.

21 J, Wourters, “Le statut juridique des standards publics et privés dans les relations économiques internationales”, Recueil
des cours de [’Académie de droit international de La Haye, 2020, t. 407, pp. 9-122, pp. 101-102.

212 F. MAuLTzscH, “Party autonomy in European private international law: uniform principle or context-dependent instru-
ment?”, Journal of Private International Law, 12, 3, 2016, pp. 466-491.
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personas fisicas, las relaciones juridicas entre los conyuges y entre los miembros de las parejas regis-
tradas, las sucesiones mortis causa, etc. Por tanto, la libre eleccion de la Ley aplicable a las situaciones
privadas internacionales constituye la mejor solucion juridica de Derecho internacional privado, la mas
eficiente, porque premia a las mejores regulaciones juridicas y castiga a las mas deficientes y permite, al
mismo tiempo, que las partes alcancen sus legitimos objetivos del modo mas econdmico. El necesario
estudio del Derecho comparado muestra que existen regulaciones mas eficientes para ciertas personas
que para otras, observa J. SCHACHERREITER?'®, Por eso, a partir de la idea magistralmente expuesta por
R. CaBRILLAC, puede y debe afirmarse que la autonomia de la voluntad conflictual es una clave de bo-
veda fundamental de la estructura constitucional del Derecho internacional privado europeo?'. Es el
auténtico e imbatido campeon del Derecho internacional privado europeo, escribe P. MANKOWSKI!S,
Los reglamentos europeos de Derehco internacional privado han elevado la autonomia de la voluntad,
como expresa T. MarzAL YETANO, a un rango constitucional en la arquitectura del espacio europeo de
Justicia?!®. En tal sentido se cumple a profecia de F. GALGaNo: el contrato esta pasando a ocupar el lugar
de la Ley, «il contratto al posto della legge», porque también a la hora de precisar la Ley aplicable a un
divorcio internacional, el Reglamento Roma III prefiere el contrato (art. 5 RR-III) antes que los criterios
objetivos recogidos en la normas juridica positiva (art. 8 RR-1I1)?"".

118. En el mundo de la libre eleccion de Ley, las Leyes mejores desplazan a las peores y permi-
ten a las personas aumentar su bienestar porque, de ese modo, los recursos acaban en las manos de las
personas que mas los valoran, apunta H. Grosse Ruse-KHaN?'®. Esta vision eficiente, es, como expone
P. KinscH, una aportacion positiva del Derecho neoliberal de nuestro tiempo?”®. De ese modo, la elec-
cion de Ley aplicable al divorcio constituye la mejor solucion para precisar la ley aplicable al mismo y
precisamente ello explica que dicho criterio ocupe el puesto mas elevado en la piramide de puntos de
conexion del Reglamento Roma III. Un puesto en las alturas desde donde todo se ve con las lentes de la
eficiencia en los conflictos de leyes.

213 J. SCHACHERREITER, ,,Das Verhdngnis von Ethnozentrismus und Kulturrelativismus in der Rechtsvergleichung -- Ursa-
chen, Ausprigungsformen und Strategien zur Uberwindung®, RabelsZ, 2013-2, pp. 272-299.

214 R, CaBriLLAC, “Le Code Civil est-il la véritable Constitution de la France?”, Revue Juridique Thémis, n. 39, tomo 3,
1994, Québec. pp. 245-269. Vid. también, F. RIELANDER, “Uberlegungen zu einem allgemeinen Teil des europiischen Kollision-
srechts”, en Perspektiven einer europdischen Privatrechtswissenschaft: Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler: Miinchen
2016, Baden-Baden, Nomos, 2017, pp. 303-333.

215 P, Mankowskl, “Just how free is a free choice of law in contract in the EU?”, Journal of Private International Law, vol.
13,2017, pp. 231-258.

216 T, MARrzAL YETANO, “The Constitutionalisation of Party Autonomy in European Family Law*, JPIL, 2010, 1, vol. 6, pp.
155-171.

27 F. GALGANO, La globalizzazione nello specchio del diritto, Tl Mulino, Collana Saggi, 2005, pp. 99-101.

218 H. Grosse Ruse-KHaN, “A conflict-of-laws approach to competing rationalities in international Law. The case of plain
packaging between IP, trade, investment and health”, Journal of Private International Law, 2016, pp. 309-348, también en
Max Planck Institute for Intellectual Property & Competition Law Research Paper No. 13-05, en SSRN: https://ssrn.com/
abstract=2204980 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2204980.

219 P, KiNscH, “Trois visions de I’avenir d’un droit international privé néolibéral”, en Liber amicorum Angelo Davi: La vita
giuridica internazionale nell eta della globalizzazione, vol. 1, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019, pp. 165-193.
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Resumen: El presente trabajo aborda la problematica, doctrinalmente nada pacifica, sobre la apli-
cacion del Derecho foral sucesorio a los extranjeros residentes en Espafia, como consecuencia de la
designacion de la ley espafiola, a través de las normas contenidas en el Reglamentos europeo 650/2012.
Teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico espafiol es plurilegislativo de base territorial, se plan-
tea la aplicacion del Derecho foral a los extranjeros a través de la solucion contemplada en el art. 36 del
Reglamento sucesorio. Para ello, se estudiard la RDGSJFP de 20 de enero de 2022 donde se plantea la
aplicacion del Derecho foral sucesorio gallego a un nacional francés residente en Galicia.

Palabras clave: Sucesiones internacionales, Reglamento (UE) 650/2012, remision a ordenamien-
tos plurilegislativos, conflictos de leyes internos e internacionales, vecindad civil, Derecho foral y ex-
tranjeros.

Abstract: This commentary deals with the problem, doctrinally not at all peaceful, on the appli-
cation of Foral Inheritance Law to foreigners residing in Spain, as a consequence of the designation of
the Spanish law, through the norms contained in the European Regulation 650/2012. Bearing in mind
that the Spanish legal system is multi-legislative with a territorial basis, the application of regional law
to foreigners is proposed through the solution contemplated in art. 36 of the Inheritance Regulation. For
this, the RDGSJFP of January 20, 2022 will be studied, where the application of the Galician Inheritance
Law to a French national residing in Galicia is proposed.

Keywords: International succession, Regulations (EU) 650/2012, referral to the law of a plurile-
gislative State, conflits of domestic and international laws Civil neighborhood, foral law and foreigners.

Sumario: I. Derecho internacional privado europeo en materia de remision a ordenamientos
plurilegislativos. 1. Cuestiones introductorias. 2 Solucién de los “conflictos territoriales de leyes”
en el Reglamento sucesorio. II. RDGSJFP 20 enero 2022. 1. Hechos. 2. Problemas juridicos. A) El
pacto sucesorio y su regulacion por el Reglamento sucesorio. B) Professio iuris y fraccionamiento
legislativo. C) La aplicacion del Derecho foral gallego a un extranjero residente en Galicia. D) Nor-
mas de delimitacion unilateral del Derecho foral. 3. “Resumen” de las soluciones propuestas por la
DGSIJFP. III. Conclusiones.
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I. Derecho internacional privado europeo en materia de remision a ordenamientos plurilegislativos
1. Cuestiones introductorias

1. En DIPr. europeo no se ha elaborado una norma general que resuelva de modo propio el
problema de la remision a sistemas plurilegislativos. Cada Reglamento europeo trata la cuestion de ma-
nera independiente y sigue soluciones heterogéneas. En efecto, el DIPr. de la UE no regula esta cues-
tion y expresamente la deja en manos del Derecho nacional de cada Estado miembro. Por un lado,
nos encontramos con Reglamentos que contienen clausulas de remision directa. Es el caso del art. 25
Reglamento (CE) n® 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a
la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Reglamento Roma I )! y art. 22 Reglamento (CE)
n® 593/2008 del Parlamento europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Reglamento Roma I)%. Por otro lado, existen Reglamentos que emplean clau-
sulas de remisioén mixta. Es el caso de los arts. 14-15 Reglamento (UE) n.° 1259/2010 del Consejo, de 20
de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable
al divorcio y a la separacion judicial (Reglamento Roma IIT)*; art. 33 Reglamento (UE) 2016/1103 del
Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes
econdmicos matrimoniales; art. 33 Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo, de 24 de junio de 2016,
por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones registra-
das’; art. 16 Protocolo de la Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la ley aplicable a las obligaciones
alimenticias® (por remision del art. 15 Reglamento (CE) n° 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de
2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la
cooperacion en materia de obligaciones de alimentos)’, y arts. 36-37 Reglamento (UE) n°® 650/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012 -en adelante RES-®. Estas normas indican que
debe aplicarse el Derecho interregional del Estado miembro en cuestion (Espafia en este caso) y solo en
caso de que el Estado miembro carezca de Derecho interregional, se aplicara una solucion directa propor-
cionada por el Reglamento en concreto, lo que no opera en el caso de Espafia, porque Espafia si cuenta
con un sistema legal de Derecho interregional (Capitulo IV Titulo preliminar del Codigo Civil).

2. Solucion del “conflictos territoriales de leyes” en el Reglamento sucesorio

2. Es una cuestion de gran trascendencia, desde la perspectiva espafiola, dado que el ordena-
miento juridico espafiol es un ordenamiento plurilegislativo de base territorial. La sujecion al Derecho
civil comun o al especial o foral se determina por la vecindad civil. De este modo, cuando el Derecho
espafol es aplicable, se plantea cual de los Derechos privados espafioles debe aplicarse al fondo del
asunto, si el Derecho civil comutn o alguno de los Derechos Privados autonémicos’.

"' DOUE L 199, de 31 de julio de 2007, p. 40.

2DOUE L 177, de 4 de julio de 2008, p. 6.

3 DOUE L 343, de 29 de diciembre de 2010.

*DOUE L183, de 8 de julio de 2016, p. 1.

SDOUE L183, de 8 de julio de 2016, p. 30.

¢ Decision del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, relativa a la adhesion de la Comunidad Europea al Pro-
tocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la Ley aplicable a las obligaciones alimenticias, DOUE L
331, de 16 de diciembre de 2009, p. 17.

"DOUE L 7, de 10 de enero de 2009, p.1

$ DOUE L 201 de 27 julio 2012, p. 107.

° Vid., en general, en relacion con la remision al ordenamiento juridico espafiol, M.P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARia, “El
art.12.5 Cc. y el problema de la remision a un sistema plurilegislativo”, RGLJ, 1978, vol. LXXVII, pp. 61-80; A. BorrAs Ro-
DRIGUEZ, “Art.12.5 Cc.”, Com.Cc. Min.Justicia, 1991, pp. 145-147; Ib., “Les ordres plurilegislatives dans le droit international
privé actuel”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit international de La Haye, 1994, vol.249, pp. 369-430; C. CaaMINA
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3. Una caracteristica peculiar del Derecho civil en Espafia es que no existe una tnica legislacion
aplicable a todo el Estado. Esto se aprecia, sobre todo, en materia de Derecho de sucesiones. Por ello,
en concreto, nos vamos a centrar en la aplicacion del Derecho espafiol en el ambito del Reglamento
Sucesorio Europeo. Y, en este sentido, la sucesion se rige por el Derecho espafiol cuando los extranjeros
tienen su residencia habitual en Espaiia en el momento del fallecimiento (ex art. 21.1 RES); con carac-
ter excepcional, cuando resulte claramente de todas las circunstancias del caso que, en el momento del
fallecimiento, el causante mantenia un vinculo manifiestamente mas estrecho con Espafia que con el Es-
tado de su residencia habitual (ex art. 21.2 RES); cuando su nacionalidad es la espafiola en el momento
del fallecimiento o en el momento de la eleccion, si existe una professio iuris (ex art. 22 RES); o a través
de la figura del reenvio (ex art. 34 RES).

4. El art. 36 RES sienta las bases en la solucion de los conflictos territoriales de leyes, distin-
guiendo dos supuestos, segiin que el Estado plurilegislativo en cuestion posea (art. 36.1 RES) o no (art.
36.2 RES) normas juridicas propias para resolver sus conflictos de leyes internos'’.

5. El art. 36.1 RES plantea los supuestos en los que el conflicto territorial de leyes se puede
resolver a través de una clausula de remision indirecta. En el caso de que la Ley estatal designada por el
Reglamento 650/2012 fuera la de un Estado que comprenda varias unidades territoriales con sus propias
normas juridicas en materia de sucesiones, las normas internas sobre conflicto de leyes de dicho Estado
determinaran la unidad territorial correspondiente cuyas normas juridicas regularan la sucesion. Esta
solucion esta guiada por una directriz de respeto a la soberania de cada Estado. La UE no desea interferir
en el modo en que cada Estado miembro regula los criterios de aplicacion de cada uno de los Derechos
privados que coexisten en su seno.

Sin embargo, la solucion europea a la cuestion suscita gravisimos problemas en relacion con
Espafia cuando se trata de extranjeros cuya sucesion mortis causa se rige por el Derecho espafiol. De
acuerdo con el art. 36.1 RES son aplicables, en estos casos, los arts. 12.5, 16 y 9.8 CC!'!. Ello conduce a
la aplicacion del Derecho correspondiente a la vecindad civil del causante extranjero. Ahora bien, los ex-
tranjeros carecen de “vecindad civil” en Espafia. Surgen varias posibilidades para colmar esta laguna'*:

GoNzALEZ, “Art. 36”, en A.L. CaLvo CaravAca / A. Davi/ H.-P. MaNSeL (Eps.), The UE Succession Regulation: A Commentary,
Cambridge, Cambridge University Press, 2016, pp. 512-539; J. Carrascosa GonzALEz, El Reglamento sucesorio europeo:
andlisis critico, 2* ed., Rapid Centro Color, Murcia, 2019, pp. 567-572; J.A. CARRILLO SALCEDO, “Art.12.5 Cc.”, Com.Ref.Cc.,
1977, pp. 637-663; M.E. GINEBRA MOLINS, “Sucesiones transfronterizas y Estados plurilegislativos”, en M. GINEBRA MOLINS
/ J. TARABAL BoscH, El Reglamento (UE) 650/2012: su impacto en las sucesiones transfronterizas, 2016, pp. 237-262; J.L.
IGLEsIAS BUHIGUES, “La remision a la ley espafiola en materia sucesoria y de régimen econdémico matrimonial”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, 10, 1, 2018, pp. 233-247; J. RopriGUEZ RopRIGO, “Problemas de aplicacion de las normas de conflicto
del Reglamento sucesorio europeo”, en A.L. CALvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Litigacion internacional en la Union
Europea (IV). Comentario al Reglamento (UE) num. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre sucesiones mortis
causa, Aranzadi, Navarra, 2019, pp. 245-290; P. QuinzA REponDO / G. CHRISTANDL, “Ordenamientos plurilegislativos en el Re-
glamento (UE) de Sucesiones con especial referencia al ordenamiento juridico espafiol”, Indret, 2013-3, julio 2013, indret.com,
pp- 1-27; S. SANcHEZ Lorenzo, “La aplicacion de los convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado
a los conflictos de leyes internos: perspectiva espafiola”, REDI, 1993, vol. XLV, pp. 131-148; Ip., “Art. 12.5 Cc.”, Com.Cc. y
Comp.For., 2% ed., 1995, pp. 943-973; Ip., “Remision a un sistema plurilegislativo”, Enciclopedia juridica bdsica, dirigida por
A. MonToYA MELGAR, Ed. Civitas, Madrid, , 1995, pp. 5782-5783; E. ZaBaLo Escupkro, “La remision a sistemas plurilegisla-
tivos en materia sucesoria. Perspectiva europea”, en R. VINAS / G. GARRIGA (COORDS.), Perspectivas del Derecho sucesorio en
Europa”, Bosch, Barcelona, 2009, pp. 137-155.

10°P. QuiNzA REDONDO, “Articulo 36. Estados con mas de un sistema juridico-conflictos territoriales le leyes”, en J.L. IGLE-
s1AS BUiGUEs / G. PaLao MoreNo (Dirs.), Sucesiones Internacionales. Comentarios al Reglamento (UE) 650/2012, Tirant lo
Blanch Tratados, Valencia, 2015, pp.293-29; P. QuinzA REponDO / G. CHRISTANDL, “Ordenamientos plurilegislativos en el
Reglamento (UE) de Sucesiones con especial referencia al ordenamiento juridico espaiiol”, Indret, 2013-3, julio 2013, indret.
com, pp. 1-27.

' P. RoDRIGUEZ MATEOS, “La sucesion por causa de muerte en el Derecho de la Unién Europea”, Revista Electrénica de
Estudios Internacionales, n° 27, junio 2014, pp. 5-6; E. ZaBaLo Escupero, “La remision a sistemas plurilegislativos en materia
sucesoria. Perspectiva europea”, en R. VINas / G. GARRIGA (COORDS.), Perspectivas del Derecho sucesorio en Europa”, Bosch,
Barcelona, 2009, pp. 137-155.

12J. Carrascosa GonNzALEzZ, El Reglamento sucesorio europeo: andlisis critico, 2* ed., Rapid Centro Color, Murcia, 2019,
pp- 568-569; M.E. GINEBRA MoLINS, “Sucesiones transfronterizas y Estados plurilegislativos”, en M. GINEBRA MOLINS / J. TARA-
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a) aplicar el Derecho civil comun, solucion carente de todo soporte legal, pues el art. 13.2
CC no esta disefiado para estos casos, sino para suplir lagunas materiales de los Derechos
privados autonémicos. Ademads, el Derecho civil comin no dispone de ninguna preferencia
aplicativa sobre los demas Derechos privados espaioles;

b) aplicar el Derecho de la entidad territorial que presente la “vinculacion mas estrecha” o una
“mayor proximidad”, pues este principio inspira el DIPr. espafiol y el Derecho interregional
espafiol;

c) aplicarel art. 9.10 CC y a través del mismo el Derecho de la entidad territorial donde el cau-
sante tenia su residencia habitual, aplicandose por analogia al caso de falta de vecindad civil
del causante'3;

d) o aplicar por analogia el art. 36.2 RES, que indica que si el Estado cuya Ley rige la sucesioén
carece de un Derecho interregional, se aplicara “la ley de la unidad territorial con la que el
causante hubiera tenido una vinculacion mas estrecha’™*.

A pesar de la variedad de soluciones posibles, en Derecho espafiol, a falta de vecindad civil de
la persona, que es lo que ocurre en estados casos de ciudadanos extranjeros con residencia habitual en
Espaiia, se pueden reconducir, facilmente en mi modesta opinion, a la aplicacion del Derecho civil espa-
fiol que corresponde a la residencia habitual del sujeto en un concreto lugar de Espafia.

6. El art. 36.2 RES se refiere a los supuestos en los que los conflictos territoriales de leyes se
resuelven a través de una clausula de remision directa. A falta de normas internas sobre conflicto de le-
yes en la Lex Successionis que determinen el Derecho interno aplicable, se proponen varias soluciones,
segun el punto de conexidn utilizado por la norma de conflicto:

a) Toda referencia a la ley de un Estado plurilegislativo territorial se entenderd, a efectos de de-
terminar la ley aplicable con arreglo a las disposiciones relativas a la residencia habitual del
causante, como una referencia a la ley de la unidad territorial en la que este hubiera tenido
su residencia habitual en el momento del fallecimiento;

b) Toda referencia a la ley de un Estado plurilegislativo territorial se entendera, a efectos de
determinar la ley aplicable con arreglo a las disposiciones relativas a la nacionalidad del
causante, como una referencia a la ley de la unidad territorial con la que el causante hubiera
tenido una vinculacion mas estrecha;

¢) Toda referencia a la ley de un Estado plurilegislativo territorial se entendera, a efectos de
determinar la ley aplicable con arreglo a cualesquiera otras disposiciones relativas a otros
elementos que sean factores de vinculacidon, como una referencia a la ley de la unidad terri-
torial en la que esté ubicado el elemento pertinente'.

7. Una vez fijadas las soluciones propuestas por el Reglamento sucesorio, la aplicacion del
Derecho interregional espafiol para precisar si se aplica el Derecho Civil comun o el Derecho civil au-

BAL BoscH, El Reglamento (UE) 650/2012: su impacto en las sucesiones transfronterizas, 2016, pp. 255-257; E. ZaBaLo Escu-
DERO, “La remision a sistemas plurilegislativos en materia sucesoria. Perspectiva europea”, en R. VINAs / G. GARRIGA (COORDS.),
Perspectivas del Derecho sucesorio en Europa, Bosch, Barcelona, 2009, pp. 137-155.

13 M.A. CUEVAS DE ALSADORO, El titulo sucesorio de los ciudadanos britdnicos en Espania, Real Academia de Legislacion y
Jurisprudencia de Murcia, 2018, p. 62

14 A favor de aplicar esta solcuio, vid., C. CAAMINA GONZALEZ, “Art. 367, en A.L. CALvo CARAVACA / A. Davi / H.-P. MANSEL
(Eps.), The UE Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, pp. 512-539; A. FERNAN-
DEZ-TRESGUERRES, Las sucesiones “mortis causa” en Europa. Estudio del Reglamento UE n° 650/2012, Aranzadi, Navarra, 2026,
pp- 750-754; 1. RopriGuez-URria SUAREZ, “La ley aplicable a las sucesiones mosrtis causa en el Reglamento (UE) 650/2012”, In-
Dret,2/2013, abril 2013. En contra de aplicar analégicamente el parrafo 2 del art. 36, vid., J. CARRascosa GONZALEZ, El Reglamen-
to sucesorio europeo: andlisis critico, 2* ed., Rapid Centro Color, Murcia, 2019, 569-570; M.A. CUEVAS DE ALSADORO, E! titulo
sucesorio de los ciudadanos britanicos en Esparia, Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Murcia, 2018, pp. 60-63.

15 J. Carrascosa GONzALEZ, El Reglamento sucesorio europeo: andlisis critico, 2* ed., Rapid Centro Color, Murcia, 2019,
pp- 567-573.
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tonomico no solventa todos los problemas. En especial, porque el Derecho interregional espafiol basa
gran parte de sus soluciones en la “vecindad civil” que ostenta el sujeto y los extranjeros no pueden tener
vecindad civil espafiola's.

8. Pues bien, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (en adelante DGSJFP) ha
tenido que pronunciarse sobre el problema de la aplicacion del Derecho foral sucesorio a extranjeros en
varias Resoluciones. Sera la ultima dictada sobre este tema, la Resolucion de 20 de enero de 20227, la
que utilizaré para desgranar los posibles problemas y las potenciales soluciones que se pueden ofrecer
al respecto.

II. RDGSJFP 20 enero 2022
1. Hechos

9. La RDGSJFP 20 enero 2022 tiene como objeto un recurso interpuesto por un ciudadano
francés, residente en Espafia -concretamente en Galicia- contra la negativa de la registradora de la Pro-
piedad de Pontevedra nimero 2, a inscribir una escritura de pacto sucesorio de mejora en el contexto del
Reglamento sucesorio'® -ya citado-.

Mediante escritura autorizada por un notario de Pontevedra, se otorgd por un ciudadano francés
un pacto sucesorio de mejora de los comprendidos en la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de
Galicia.

Presentada dicha escritura en el Registro de la Propiedad, se considerd que no procedia el otor-
gamiento de pacto sucesorio de mejora conforme a la ley gallega, basicamente por dos razones:

1° porque, al ser el otorgante francés, no podia considerarse que tenia vecindad civil gallega,
al tratarse de una cualidad reservada solo los espafioles, y el art. 4 de la Ley de Derecho
Civil de Galicia establece que “La sujecion al derecho civil de Galicia se determinara por la
vecindad civil, con arreglo a lo dispuesto en el derecho civil comln” y;

2° como no habia professio iuris, la ley aplicable era la ley espafiola por la residencia habitual
del causante al tiempo del fallecimiento, ex art. 21 RES. Segun el registrador, no existe
una norma interna de conflicto aplicable al supuesto, en cuanto que la norma del art. 9.8,
apartado 2 Cc., rige solo en el ambito de los conflictos internos, entre distintas unidades
territoriales y sin elemento internacional. Tratandose de un causante no espafiol, a cuya
sucesion se aplica la ley espafiola, se estard a la normativa que resulte aplicable en la ley de
la unidad territorial en que tenga su residencia habitual, o en su defecto la de vinculos més
estrechos, segtin el art. 36.3 RES, que, a falta de norma de conflicto, toma como referencia a
la unidad territorial con la que el testador o las personas cuya sucesion sea objeto de un pacto
sucesorio hubieran tenido un vinculo mas estrecho. Pues bien, aunque esta conexion de los
vinculos mas estrechos remitia al Derecho foral gallego no podia aplicarse, porque la ley
gallega, como se ha visto, condiciona la sujecion al derecho civil foral a la vecindad civil.
Para la registradora se trataba de un tema de ley aplicable a las cuestiones formales (arts. 27
y 36.3 RES)".

16 J. RobRriGUEZ RODRIGO, “Problemas d aplicacion de las normas de conflicto del Reglamento sucesorio europeo”, en A.L.
CaLvo Caravaca / J. CArRrascosa GONZALEzZ, Litigacion internacional en la Union Europea (IV). Comentario al Reglamento
(UE) num. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre sucesiones mortis causa, Aranzadi, Navarra, 2019, p. 264.

7 BOE, num. 40, de 16 de febrero de 2022, p. 19841.

8 DOUE L 201 de 27 julio 2012, p. 107.

19 Vid. sobre esta Resolucion, el comentario critico que realiza S. ALvarez GoNzALEz, “;Puede un extranjero acogerse al
pacto de mejora gallego? El Reglamento 650/2012 y la Resolucion de la DGSJFP de 20 de enero de 2022”, Revista de Derecho
civil, vol. IX, num 1, 2022, pp. 1-34.
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2. Problemas juridicos

10. La confusion y el desorden de las ideas se hace patente en el desarrollo de esta Resolucion. A
pesar de ello, se intentara seguir el inextricable hilo argumental de ideas, recogido en la Resolucion, para
poder entresacar sus principales conclusiones, empezando por la conclusion final principal: no se puede
aplicar Derecho foral a los extranjeros. Veremos que la DG, en realidad, no aplica Derecho foral al ex-
tranjero, no porque considere que el Reglamento sucesorio no pueda remitir a un Derecho foral, a través
de las soluciones recogidas en el art. 36 RES respecto a los ordenamientos juridicos plurilegislativos,
como el espafiol, sino porque no cumple la condicion subjetiva de la vecindad civil, exigida por el Dere-
cho foral sucesorio. Hay una confusion clara entre ambas cuestiones. Veamos los problemas planteados.

A) El pacto sucesorio y su regulacion por el Reglamento sucesorio

11. Primer problema planteado: ;el pacto sucesorio debe ser regulado por el RES? Segin la
DGSIJFP, a pesar de que, por un lado, el art. 3.1.b) RES recoge un concepto de pacto sucesorio autono-
mo y uniforme, y que, por otro lado, la exclusion del art.1.2.g) respecto a las liberalidades que quedan
excluidas del ambito de aplicacion material del RES, debe interpretarse de forma restrictiva, a la DG le
surgen dudas sobre si el pacto sucesorio de mejora del Derecho gallego se encuentra dentro del ambito
de aplicacion material del Reglamento sucesorio®. Se trata de un pacto sucesorio cuya transmision del
bien concreto objeto del pacto es de presente, con el efecto de mejora al hijo, si se dan los requisitos de
los arts. 294 a 298 de La ley 2/2006 de Derecho civil de Galicia.

La STJUE 9 septiembre 2021, UM, C-277-20* nos recuerda que la interpretacion del concepto
de pacto sucesorio es autdbnomo, de modo que el Reglamento sucesorio no remite al Derecho de los Es-
tados miembros, sino que debe ser objeto de una interpretacion autdbnoma y uniforme, para la que habra
que tener en consideracion, ademas del tenor literal de la norma que se transcribe a continuacion, el
contexto del art. 3 y la finalidad que el Reglamento de sucesiones??. Asi, deja claro que si la liberalidad
surte efectos después del fallecimiento del de cuius esta comprendida en el &mbito de aplicacion del
Reglamento sucesorio®. Segun la DGSJFP “cabe dudar seriamente que pueda dar lugar a pacto de los
incluidos en el Reglamento” (FD 9). Aunque con excepciones, la mayoria de la doctrina considera que
los pactos de mejora tienen naturaleza sucesoria®*. Hay que preguntarse las razones que, sin embargo,
después de realizar esta afirmacion, le llevan a la DGSJFP a fundamentar todo su hilo argumental en
la aplicacion, al pacto sucesorio sefialado, del Reglamento sucesorio. Es justamente el gran error de la
RDGSIJFP, pues toda su argumentacion se basa en un “coloso con pies de barro”. De ahi la fragilidad y
la vulnerabilidad de las conclusiones a las que llega el Centro Directivo.

B) Professio iuris y fraccionamiento legislativo

12. Segundo problema: ;discusion sobre la professio iuris y fraccionamiento legislativo? Se
hace la pregunta entre interrogantes porque no se sabe muy bien de donde se saca la DG la posible apli-
cacion de la eleccion de ley en este supuesto. Justo después de sefialar que tiene serias dudas sobre la
aplicacion del RES al pacto sucesorio litigioso sefnala: “pudiendo discutirse, ademas, dado que se refiere
a un bien concreto, si la prevision sobre el efecto sucesorio de la mejora supone o no «professio iurisy,
si bien no expresa o tacita (articulo 22 del Reglamento” (FD 10).

2 Vid., sobre la interpretacion del art. 3.1.b) RES en relacion con el art. 1.2.g) RES , M. Weller, “Art. 3. Definitions”, en
A. L. CaLvo Caravaca /A. Davi /H.-P. ManskL (Eb.), The EU Succession Regulation. A Commentary, Cambridge, Cambridge
University Press, 2016, pp. 114-123, en concreto p. 118.

2l ECLI:EU:C:2021:708, FD 29.

22N. Goni Urriza, “La donacion mortis causa como pacto sucesorio: comentario de la Sentencia del Tribunal de Justicia de
9 de septiembre de, UM, C-277-20”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Marzo 2022, Vol. 14, N° 1, pp. 736-744.

Z ECLLEU:C:2021:708, FD 32.

2 Vid., en este sentido, N. Gori, Las donaciones en Derecho Internacional Privado, Thomson Reuters, 2020, p. 69
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Me surgen dos grandes dudas existenciales: por qué se saca de la chistera la professio iuris por el
mero hecho de que el pacto sucesorio se refiera “a un bien concreto” y, sobre todo, como es posible que
la professio iuris no sea ni expresa ni tacita. Simplemente de la lectura del art. 22 RES y de su literali-
dad, queda meridianamente claro que la eleccion de ley solo puede ser expresa o tacita, nunca puede ser
hipotética, que es lo que parece deducirse de las palabras de la DGSJFP. En realidad se hace referencia a
la eleccion de ley anticipada para el caso de que el causante francés, en el momento de realizar el pacto,
fuera nacional espafol en el momento de su fallecimiento, pues la eleccion de ley esta limitada a la ley
nacional del causante en el momento de realizacion del pacto o de su fallecimiento.

En la busqueda de poner orden en este conjunto de ideas inconexas hay que dejar claro que, en
este supuesto, la posible professio iuris no tendria ningun sentido, pues el punto de conexion objetivo
del art. 21 RES nos lleva a la ley espafiola, como ley de la tltima residencia habitual del causante, que
seria la misma que si obtuviera la nacionalidad espafiola que, por otro lado, es mucho mas complicada
de conseguir que una simpe residencia habitual. No se logra comprender el porqué de intentar justificar
la aplicacion de la ley espaiiola por una posible professio iuris cuando la solucion no varia.

Citando las palabras de la DGSJFP: “Mas esta eleccion conduciria a la ley espafiola, nunca a una
concreta ley foral, de suerte que obtenida la nacionalidad en un momento posterior por la donante o dis-
ponente, las legitimas se ajustarian a la legislacion sucesoria interna que correspondiera aplicar, como la
gallega, si fuera al obtener la nacionalidad su eleccion, ya otra, aplicable en tal momento, a cuyo sistema
legitimario deberia adaptarse”, habria que preguntarse por la verdadera intencion de la DGSJFP. ;Qué
ha querido decir la DG? Que no se puede elegir directamente uno de los siete Derechos forales, sino que
solo es posible elegir el Derecho espafiol, como ley nacional del causante, es una obviedad, pero poco
mas se logra descifrar de sus palabras. Sobre todo, se trata de un problema estéril, completamente fuera
de lugar en el caso litigioso.

Esta claro que lo del “bien concreto” se refiere a un probable fraccionamiento legislativo, de
modo que no se podria elegir un ordenamiento para la sucesion de dicho bien y otro distinto para el resto
de bienes hereditarios. En este caso, como acabamos de ver, no se produciria tal fraccionamiento porque
en ambos supuestos acabamos aplicando el Derecho espafiol. A este inexistente problema se refiere la
DGSJFP en sus FD 12 y 13, sin percatarse de su error.

13. Pues bien, por fin la DGSJFP llega a su primera conclusion en el FD 13 y cito textualmente:
“En el caso que nos ocupa, el bien se transmite de presente y se realiza una «professio iuris» no expresa
sobre el bien concreto (se dice en el titulo que serd un legado, en concepto de mejora «ad hoc» y en cuan-
to tal no respondera el beneficiario de las deudas hereditarias)”. ;Una professio iuris de un bien concre-
to? De los datos recogidos en la RDGSJFP no puede deducirse en ninglin caso que hay una eleccion de
ley. (En favor de qué Derecho? ; El Derecho gallego? Se olvida ademas la DGSJFP que en relacion a los
pactos sucesorios se permite la eleccion de tantas leyes como personas estén obligadas por el pacto, sin
que ello suponga un fraccionamiento legislativo.

14. Segunda conclusion a la que llega la DG en su FD 14. Partiendo de esa pretendida professio
iuris -que, como veremos con posterioridad, la considera en contra del principio de la unidad de ley,
principio rector del Reglamento, pero sin entrar a desarrollar mas la idea- considera el pacto sucesorio,
pendiente de calificacion por la registradora, de los contemplados por el Reglamento sucesorio, “si fuera
considerado, como hipoétesis, un pacto de los incluidos en el Reglamento” -y vuelvo a citar textualmente-.

Podrian preguntarse como puede considerarse que tal afirmacion es una de las conclusiones
que se saca de esta RDGSJFP, cuando en realidad en ningiin momento la resolucién trata el tema de
la “calificacion” de la naturaleza juridica del pacto litigioso, lo que conduciria a la aplicacion de ins-
trumentos europeos distintos; por ejemplo, en lugar de aplicarse el Reglamento sucesorio podria haber
sido de aplicacion el Reglamento Roma I sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales®. Si tantas
dudas le crean a la DG entender que, el pacto sucesorio de mejora del Derecho gallego esta dentro del

% Reglamento(CE) n° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales, DO L 177, de 4 de julio de 2008.
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concepto de “pacto sucesorio” del art. 3.1.b) RES definido como “todo acuerdo, incluido el resultante
de testamentos reciprocos, por el que se confieran, modifiquen o revoquen, con o sin contraprestacion,
derechos relativos a la sucesion o las sucesiones futuras de una o mas personas que sean partes en dicho
acuerdo”, no se entiende por qué no resuelve este problema, como cuestion previa, antes de entrar en la
determinacion de la ley aplicable a dicha disposicion. Por ejemplo si el negocio se entiende como una
simple donacién o una mera “liberalidad de bienes determinados”, como dice la RDGSJFP, la ley apli-
cable la fijaria el Reglamento Roma I sobre ley a obligaciones contractuales. Incluso puede entenderse
que también esta excluido del Reglamento Roma I, pues bien, en este caso, le corresponde a la DGSJFP
determinar su calificacion.

C) La aplicacion del Derecho foral gallego a un extranjero residente en Galicia

15. Tercer problema planteado: ;es posible la aplicacion del Derecho foral gallego a un extran-
jero residente en Galicia que no puede tener vecindad civil gallega? Este es el quid de la cuestion para
la DGSJFP. Intentando poner orden en la cantidad de afirmaciones deslavazadas que se realizan sobre el
tema, la DG parte de la siguiente premisa: las normas de conflicto interregionales “no solo se aplican en
los conflictos internos...sino también en los internacionales mixtos” -el subrayado es nuestro-. Pero, a
qué se refiere la DG con la expresion “conflictos internacionales mixtos”. Se trata simplemente de una
situacion internacional, y aunque puede hacer referencia a que se trata de una suma de supuestos, uno
internacional y otro interregional, en realidad no anade nada nuevo y puede llevar a confusion. No existe
un conflicto de Derecho interregional sino un conflicto internacional.

Ante todo, si la DG tiene claro que “el presente expediente reproduce el mismo debate de las
Resoluciones de este Centro Directivo de 24 de mayo de 2019%* y 10 de agosto de 2020, la primera de
ellas revocada, como se ha sefialado, por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares
numero 1/2021 de 14 de mayo?®” que desestimo el recurso contra la SAP de Palma de Mallorca de 30 de
diciembre de 2020% (FD 20)”, ;por qué sigue empenada la DG en no aplicar Derecho foral sucesorio a
los extranjeros y en mantenerse en un criterio erréneo que ha sido revocado por un TSJ?

16. Volviendo a nuestro hilo argumental, olvidando la inexistente professio iuris, la ley aplicable
es la ley de la ultima residencia habitual de los disponentes, ex arts. 21.1. y 25.1 RES, esto es, la ley espa-
nola. La clave esta en resolver cudl de las leyes espafiolas es aplicable. Cuando el ordenamiento juridico
al que las normas de conflicto sucesorias europeas remite es plurilegislativo de base territorial, la solucion
se encuentra en el art. 36 RES. El articulo 36 RES relativo a los Estados con mas de un sistema juridico
—conflictos territoriales de leyes—, en su apartado primero establece que, en el caso de que la ley designada
por el presente Reglamento fuera la de un Estado que comprenda varias unidades territoriales con sus
propias normas juridicas en materia de sucesiones, las normas internas sobre conflicto de leyes de dicho
Estado determinaran la unidad territorial correspondiente, cuyas normas juridicas regularan la sucesion;
sefialando el parrafo segundo criterios a falta de tales normas internas sobre conflicto de leyes (FD 21).

17.Y aqui llega la DG a su tercera conclusion (FD 24 y 25): “Se aplica la normativa de la Co-
munidad Auténoma con legislacion foral, directamente. Sin intermediacion del Derecho interregional
que no puede ser de aplicacién en cuanto no ha lugar —en esta materia— la vecindad civil respecto del

26 BOE 24 de junio de 2019. Vid. el comentario realizado por S. ALvarEz GONZALEZ, “;Puede un extranjero acogerse al pacto
de definicion mallorquin? El Reglamento 650/2012 y la RDGRN de 24 de mayo de 20197, Ley de la Union Europea, num. 74,
de 31 de octubre de 2019.

27 ECLL:ES:TSJBAL:2021:460. Sobre esta Sentencia, vid., S. ALvarez GonzALEz, “Comentario a la STJ de las Islas Balea-
res de 14 de mayo de 2021, Anuario de Derecho internacional privado, 2021, pp. 574-577; P. MUNAR BERNAT, “Los problemas
que plantea el Reglamento (UE) n° 650/2012 en el tratamiento del pacto sucesorio de definicion (arts. 50 y 51 CDCIB). A pro-
posito de la STJSJ Balears, de 14 de mayo de 20217, Revista de Derecho Civil, vol. VIII, num. 4, 2021, pp. 227-255.

3 Vid., al respecto, F. DE B. IR1aRTE ANGEL, “Extranjeros y Derechos forales: comentario a la sentencia de la Seccion Tercera
de la Audiencia Provincial de Baleares de 30 de diciembre de 2020, CDT, 13, 2, 2021, pp. 784-788.
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disponente extranjero y no discutiéndose que la Unica unidad territorial relevante es Galicia. Por lo
tanto, se aplica (si fuere un pacto a los efectos del Reglamento) la normativa de la unidad territorial” -el
subrayado es nuestro-.

Me surgen varias dudas, ;por qué vuelve a dudar de ser un pacto sucesorio de los contemplados
por el RES y, sin embargo, toda la argumentacion la basa en el Reglamento sucesorio? Si no discute la
DGSIJFP la aplicacion del Derecho foral ;de donde se ha sacado tal problematica? ;Y cual es la solucion
por la que opta la DG en cuanto a la aplicacion del art. 36 RES? Dicho de otro modo, ;tenemos o no en
Espafia normas que resuelvan los problemas de Derecho interregional?

Veremos en el cuarto problema tratado que parece dar la solucion a este Gltimo problema apli-
cando el punto 2 del art. 36, es decir, partiendo de la inexistencia de normas de Derecho interregional
en Espafia, cuando sefiala que “no es de aplicacion la regla primera del articulo 36, cuyo contenido es
de preferente aplicacion, como demuestra su interpretacion logica y sistematica” (FD 30). De hecho, ya
no se deduce sino que acaba afirmando expresamente que debe aplicarse la solucion del art. 36. 2 (FD
31, apartado c). Si creian que era todo tan sencillo, justo después se desdice para afirmar que el hecho
de que la vecindad civil no pueda utilizarse para determinar la ley aplicable a un ciudadano extranjero
no puede equipararse al supuesto contemplado en el 36.2 RES, esto es a la ausencia de normas internas
sobre conflictos de leyes (FD 31, apartado d). Ergo, a nuestro modo de ver, a sensu contrario, parece
deducirse que para la DGSJFP es de aplicacion el punto 1 del art. 36 que parte de la existencia de normas
de Derecho interregional.

D) Normas de delimitacion unilateral del Derecho foral

18. Y, entonces, entramos en el cuarto problema: ;es posible que las normas forales exijan
para su aplicacion criterios de delimitacion unilateral? Y aqui se encuentra, desde mi punto de vista,
el segundo gran error de la DGSJFP -recordemos que el primero es entender que el pacto sucesorio no
queda contemplado por el Reglamento sucesorio y, sin embargo, toda su argumentacion se basa en dicho
Reglamento-.

Segtin la DGSJFP, el art. 4 del Derecho civil de Galicia exige la cualidad de gallego para realizar
el pacto litigioso FD 26. Por lo tanto, vuelve a insistir y vuelve a dudar la DGSJFP que, de ser un pacto
contemplado en el Reglamento -el subrayado vuelve a ser nuestro porque llama mucho la atencion-, “el
legislador civil autonémico debera adaptar su normativa al Reglamento sucesorio” (FD 27).

La DGSJFP hace una reflexion sobre el criterio de la vecindad civil y su ajuste con los reglamen-
tos europeos, fundamentandola, paraddjicamente, en la Resolucion de 24 de mayo de 2019 citada que
fue revocada por el TSJ de las Islas Baleares. No se entiende el empecinamiento en seguir adoptando
una solucién revocada por un tribunal (FD 30). Pues bien, segin la DGSJFP no le corresponde valorar
ni prejuzgar, “si la exigencia de la condicion en este caso, de gallego (vecindad civil), en cuanto cualidad
subjetiva basada en la propia ley civil gallega, ha de considerarse o no desigualdad en el trato que reci-
ben los ciudadanos europeos —como de cualquier otro Estado, dado el caracter universal del reglamento,
en materia de ley aplicable— residentes en Espafia, teniendo presente que es, ademas, la misma situacion
para un ciudadano espafiol, distinto del gallego”. Se trata, segiin la DGSJFP, de “una limitacién material
de las normas forales” y no de un problema de aplicacion del Derecho europeo. Vuelve a insistir en que
simplemente si fueran susceptibles de ser consideradas un pacto de los contemplados por el Reglamen-
to, las normas forales deberian ser modificadas en adaptacion a los nuevos instrumentos europeos.

19. ;{Qué se puede decir al respecto? La DGSJFP olvida que las normas de delimitacion unila-
teral de las normas forales son normas de conflicto y, por tanto, son inconstitucionales porque los le-
gisladores autonémicos no tienen competencia en materia de normas internas sobre conflictos de leyes.
Solo pueden ser validas como normas de delimitacidn interior. Baste recordar la STC 93/2013, de 23 de
abril de 2013 que sefala con claridad meridiana, en relacion con una norma de Derecho foral reguladora
de uniones de hecho en Navarra que, cuando se define la aplicacion de una norma de Derecho foral “en
funcioén de la ley personal de uno de los miembros de la pareja estable” -pues se exigia que uno de los

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 262-274 270
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7183


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7183

EspErRANZA CASTELLANOS Ruiz La aplicacion del Derecho foral sucesorio a los extranjeros: A vueltas con la vecindad...

miembros de la pareja tuviera vecindad civil navarra- “se contiene una norma de solucion de conflicto
con otras leyes que expresa la preferencia por el propio ordenamiento foral, cuando la competencia de
dictar normas para resolver los conflictos de leyes se halla reservada al Estado con caracter exclusivo
por el art. 149.1.8%%, Por tanto, considera que el punto de conexion vecindad civil utilizado para deter-
minar el estatuto personal, incide sobre las “normas para resolver los conflictos de leyes”. Y por ello, el
TC declar6 inconstitucional dicha norma.

Es cierto que, son normas de rango legal y los jueces no pueden dejar de aplicarlas. Si se con-
sideran contrarias a la CE hay que plantear una cuestion de inconstitucionalidad. El problema es la
permisibilidad del legislador estatal con estas normas. De hecho, tenemos un grupo de normas donde se
delimita unilateralmente el Derecho foral, como en materia de uniones de hecho, que siguen aplicando-
se, o el propio art. 4 del Derecho civil gallego. Sin embargo, desde el punto de vista del marco de la UE,
no se puede tener en cuenta esta restriccion, es decir, que los derechos forales solo se puedan aplicar a
los espafioles y no a los extranjeros y que, por esa razon, se considere que el pacto sucesorio gallego no
puede realizarse jamas por extranjeros.

De hecho la normativa de la UE, por la ley de la ultima residencia habitual del causante, ex art.
21 RES, nos lleva a la aplicacion del Derecho foral de la unidad territorial concreta, por el articulo 36.2
RES. De esta forma, se evita la aplicacion de las normas de conflicto internas y evitamos el juego de
la posible inconstitucionalidad. Si solo los espafioles tienen vecindad civil, como recalca la RDGSJFP,
desde la perspectiva de la UE tenemos una norma que nos permite gozar de unas instituciones que solo
tendriamos a nuestra disposicion los espaiioles y no los extranjeros, lo cual seria discriminatorio porque
se trataria de favorecer a los espafioles frente a los ciudadanos de los EM de la UE. No hay que olvidar
que el TJUE ya ha sefialado esta posible discriminacion en la STJUE de 30 de abril de 1996, en al caso
Ingrid Boukhalfa contra Bundesrepublik Deutschland®. Si ya existen espafioles de primera y espafioles
de segunda, por la vecindad civil de los mismos, entrariamos en la consideracion de ciudadanos de pri-
mera y ciudadanos de segunda, dependiendo de la posible aplicacion de los Derechos forales frente a los
nacionales con vecindad civil foral concreta.

Debe observarse que la propia RDGSJFP en su FD 28 sefala que la exigencia de la vecindad
civil “no produce —solo—una discriminacion para el ciudadano europeo —o de cualquier otro Estado, por
la aplicacion universal del Reglamento frente al local, gallego en este caso—, sino también para cualquier
ciudadano espaiiol”. Por tanto, como hay discriminacion en todo caso, “café para todos”. No se trata
de un error, porque la DG ve que es una norma discriminatoria, pero justifica su aplicaciéon en que es
discriminatoria para todos.

Ahora bien, en puridad, el art. 36.1 se refiere a la existencia de normas que resuelvan los proble-
mas de derecho interregional y en Espaiia las tenemos; por tanto no podriamos acudir al art. 36.2 RES dado
que en nuestro ordenamiento juridico si existen normas de conflicto que resuelven los conflictos internos.
Por eso, se deben apurar las normas de conflicto internas hasta encontrar la solucion, sin poder acudir al
articulo 36.2. Habria que investigar el Derecho interregional espaiol antes de pasar al articulo 36.2 RES.
Desde un punto de vista mas formalista esta seria la solucion mas correcta. De esta forma, en materia su-
cesoria, la norma de Derecho interregional aplicable es la contenida en el art. 9.8 CC., sustituyendo la na-
cionalidad por la vecindad civil, ex arts. 14 y 16 CC. Como el disponente extranjero no tiene vecindad civil
hay que buscar una solucion, para evitar no tener norma sucesoria que aplicar. Sin embargo, han surgido
otras soluciones doctrinales que acuden a la solucion del art. 36.2 RES, interpretando que “a falta de tales
normas internas sobre conflicto de leyes” puede significar “insuficiencia” o “inadaptacion” de tales normas
de conflicto de Derecho interregional®!. Son cuestiones de matices, pero en los casos anteriores al RES, los
jueces se saltaban todo el problema de los ordenamientos juridicos plurilegislativos hablando directamente
del Derecho inglés o del Derecho de Maryland y se acababa aplicando Derecho foral.

2 BOE de 23 de mayo de 2013.

9 ECLLI:EU:C:1996:174.

31 MLA. CuEvaAs DE ALSADORO, El titulo sucesorio de los ciudadanos britinicos en Espaiia, Real Academia de Legislacion y
Jurisprudencia de Murcia, 2018, p. 62; P. QuinzA REDONDO / G. CHRISTANDL, “Ordenamientos plurilegislativos en el Reglamento
(UE) de Sucesiones con especial referencia al ordenamiento juridico espafiol”, Indret, 2013-3, julio 2013 (indret. com), pp. 1-27.
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De lege ferenda hay que plantearse en serio impugnar ante el TC este tipo de normas de derecho
interregional que delimitan unilateralmente la aplicacion del derecho foral. Por ejemplo, en relacion
con las parejas de hecho el TC no ha tenido una doctrina muy clara y los legisladores autonémicos se
estan acostumbrando a este tipo de normas y mas que se van a acostumbrar si la DG les apoya. Una
cosa es que sigan existiendo, a pesar de su patente inconstitucionalidad, y otras que la propia DGSJFP
las bendiga. El elemento diferenciador de los ciudadanos a través de estas normas de Derecho foral crea
una politica de espanoles de primera y espanoles de segunda y “en este caso” extranjeros de primera y
extranjeros de segunda. Por eso, hay que evitar el elemento diferenciador de sus ciudadanos respecto a
otras CCAA, en funcion del criterio de la vecindad civil foral. Hay que tener en cuenta que la vecindad
civil puede ser un elemento obstaculizador y discriminatorio.

3. “Resumen” de las soluciones propuestas por la DGSJFP

20. Llegados a este punto, no podemos dejar de sorprendernos por el resumen que la DGSJFP
hace en el FD 31, para terminar concluyendo en el ultimo FD -el nimero 32- que segun el art. 27.3
RES, la cuestion de la vecindad civil gallega del disponente impuesta por la ley de Derecho Civil de
Galicia, lleva consigo la necesidad de ostentar la nacionalidad espafiola, por lo que se trata de una cues-
tion de “validez formal”. Llama la atencidon que sea en el ultimo FD cuando se decida que se trata de
una cuestion que afecta a la validez formal de una disposicion mortis causa, cuando con anterioridad,
exactamente en el FD 28, se refiere a la falta de vecindad civil gallega del nacional francés autor del
pacto sucesorio de mejora, para no poder aplicarse el Derecho foral gallego, como una falta de “validez
material”. Por tanto, ;como entiende la DGSJFP la exigencia de una vecindad civil concreta? ;Como
una cuestion material o como una cuestion formal? Hay que dejar claro que el criterio de la vecindad
civil foral no es una cuestion de forma. La ley aplicable a la forma de los pactos sucesorios se regula en
el art. 5 del Convenio de La Haya sobre ley aplicable a la forma de las disposiciones testamentarias. Este
precepto se refiere a “prohibiciones de formas”*. El pacto sucesorio se document6 validamente segtin la
forma exigida y la falta de vecindad civil del nacional francés otorgante del pacto no afecta al modo de
exteriorizar la voluntad de los disponentes.

21. La conclusion final para desestimar el recurso por parte de la DG es la siguiente: “Por todo
ello, se considera, como la registradora calificante, que al ser necesario ostentar vecindad civil gallega
para que el otorgante se sujete a la ley gallega, y resultando la vecindad civil una cualidad reservada a
espaiioles, siendo extranjero el otorgante, no procede, en este caso, el otorgamiento de pacto sucesorio
de mejora con entrega de bienes de presente, el cual muy posiblemente, ademas, no se encuentre en el
concepto de pacto sucesorio previsto en el Reglamento, en cuanto se transmite la propiedad de presente
y su consecuencia sucesoria supone una «professio iuris» no expresa, sino tacita, pero parcial, que puede
suponer la fragmentacion de la sucesion, conforme a la reciente jurisprudencia europea”.

22.Y “amodo de resumen cabe considerar” segiin la DGSJFP:

a) “que un pacto con entrega de presente de los mismos, dificilmente puede ser considerado un
pacto sucesorio a los efectos de los articulos 3.1.b) y 25 a 27 RES”. Entonces, ;por qué basa
su argumentacion exclusivamente en la aplicacion del Reglamento sucesorio? Es muy dificil
de entender y de justificar.

b) “Adicionalmente, un pacto con transmision de presente, que es una liberalidad sobre bienes
determinados, pudiera fraccionar la sucesion, en cuanto las deudas y las partes reservadas
se determinaran por la ley aplicable correspondiente a la ley sucesoria (articulo 23 del Re-
glamento (UE) 650/2012) y podria ser considerada, por tanto, una eleccion de ley parcial,
con clara vulneracion de la unidad de la ley sucesoria (Sentencia del Tribunal de Justicia de

2 BOE ntm. 197, de 17 de agosto de 1988.
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d)

e)

9 de septiembre de 2021)”. No se puede aplicar el RES pero fundamenta su argumentacion
en la imposibilidad de elegir la ley aplicable a la sucesion internacional, en virtud del art.
23 RES, cuando dicha eleccion no se ha producido en ningiin momento. ;De donde se saca
la DGSJFP que no cabe la eleccion de ley porque se produciria fraccionamiento legislativo,
cuando tal acuerdo no existe?

“Que la interpretacion del articulo 36.2 del Reglamento (UE) 650/2012, es aplicable tanto
a las sucesiones ya abiertas como a las disposiciones mortis causa, aunque para que €stas
surtan efecto sera necesario el cumplimiento de los requisitos de validez material y formal
de los articulos 25 a 27 del Reglamento”. Y sefiala que “es relevante que en los derechos
forales espafioles existen pactos en los que se limita, histéricamente, de forma subjetiva, la
posibilidad de su concertacion”. ;Se puede relacionar la ley aplicable a los pactos sucesorios
con el hecho de que en nuestro ordenamiento juridico tengamos Derechos forales sujetos a
la vecindad civil de los ciudadanos espaiioles? Claro que se puede relacionar, pero la RDGS-
GFP no sabe la razon, porque confunde el hecho de que no se pueda aplicar, sin mas, el
Derecho foral a un extranjero, con la exigencia por parte de algunos Derechos forales de una
condicion subjetiva como es la vecindad civil concreta para su aplicacion. Y hay que decir
algo mas, la delimitacion unilateral de la aplicacion de las normas de Derecho interregional,
a través de la exigencia de una vecindad civil concreta, las convierte en normas de conflicto
y, como se sefialaba con anterioridad, son contrarias a las CE, ex art. 149.1.8° CE. No se
trata, en ningun caso, de una cuestién formal, como considera la DGSJFP sino de una con-
dicion unilateral de aplicacion de una norma de Derecho foral que, una vez determinada que
puede aplicarse por el cumplimiento de tal condicion, debe cumplir ademas unas cuestiones
formales y materiales para que el pacto sucesorio se considere valido.

“La existencia de una norma estatal que no permite la aplicacion de un Derecho foral a un
extranjero por carecer de vecindad civil de la Comunidad Autonoma en cuestion no nece-
sariamente debe equipararse al supuesto de hecho del art. 36.2 RES, esto es, la ausencia de
normas internas sobre conflictos de leyes”. En este momento es cuando decididamente no
se entiende nada de la DGSJFP, pues su linea argumental es la aplicacion del art. 36.2, lo
dice justamente en la conclusion anterior, que ahora parece no poder aplicarse. De hecho,
en el parrafo final de este resumen sefiala: “Por lo tanto, el extranjero o el espafiol que no
posea la vecindad civil no podra concertar determinados pactos forales por no ser validos
material y formalmente en la unidad territorial cuyo ordenamiento es directamente aplicable
por el articulo 36.2”. Entonces, en qué quedamos. Igualmente la DGSJFP habia optado por
la aplicacion del art. 36.2 en el ultimo parrafo del FD 30. ;Y ahora se desdice? Lo cierto es
que para tranquilidad de ciudadanos y operadores juridicos, la solucion en este caso es la
misma pues, se entienda o no que hay normas de Derecho interregional aplicables, se acaba
remitiendo a la ley de la ultima residencia habitual del causante .

Termina diciendo que en Espafia, por aplicacion del art. 38 RES, no admite la aplicacion del
Reglamento sucesorio a los conflictos internos de leyes. “Ello se debe al obligado respeto
a la tradicion historica de nuestros Derechos civiles (véase el considerando 6 «in fine» del
Reglamento); sus instituciones (asi, el pacto sucesorio de mejora con entrega de bienes de
presente de la ley gallega); sus respectivos ambitos de aplicacion y el mecanismo interno de
solucion de sus conflictos territoriales (articulos 13 y siguientes del Codigo Civil)”.

II1. Conclusiones

1° Alegar como excusa por parte del registrador que no tiene vecindad civil gallega como

condicion para aplicarlo y que la DGSJFP santifique esta solucion, supone ir en contra del
Reglamento. Esto supone de facto aceptar que las CCAA resuelven conflictos de leyes lo que
esta prohibido por nuestra constitucion, ex art. 149.1.8° CE.
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2° Me parece muy logico que el Derecho gallego se aplique solo a los gallegos y no a los
franceses, pero para ello hay que activar una reforma legal que, por el momento no se ha
producido. Los Derechos forales son Derechos propios de comunidades agricolas de esos
lugares, herencia de la Edad Media, y no tiene ningtin sentido aplicar el Derecho gallego a
un francés, pero a pesar de esta contradiccion valorativa no pueden dejar de aplicarse los
Derechos forales a los extranjeros, porque supondria una discriminacioén, completamente
injustificada en el marco de la UE.

3° Espafia si tiene normas de Derecho interregional (art. 36.1 RES) lo que ocurre es que la vecin-
dad civil como punto de conexion empleado por nuestro CC., para resolver los problemas de
remision a un ordenamiento juridico plurilegislativo de base territorial, no se adapta bien a las
soluciones contempladas en un Reglamento de la Uniéon Europea. Pero aunque se considerara
que no existen esas normas porque hay una laguna que colmar, respecto a los extranjeros
que no pueden tener vecindad civil, el resultado sera el mismo, la aplicacion de la ley de la
unidad territorial coincidente con la ultima residencia habitual del causante; la solucion, por
otro lado, mas practica y facil de adoptar, ex art. 36.2 RES, es decir, la aplicacion del Derecho
foral gallego. Cualquier otra solucion debe ser considerada ilegal e incluso inconstitucional.-

4° En definitiva, partiendo de que la sujecion al Derecho civil comun o al especial o foral espaiiol
se determina por la vecindad civil y que la inadaptacion de la vecindad civil en relacion con
los extranjeros es clara, vista la laguna existente, no puede llevar a la aplicacion del Derecho
comun en todos los supuestos, pues el principio constitucional que vertebra el conflicto entre
la aplicacion del Derecho comun y el Derecho foral es el principio de competencia, nunca el
principio de jerarquia: el Derecho aplicable sera el de la Comunidad Auténoma, si existe, y
en su defecto serd de aplicacion el Codigo Civil (STC 132/2019, 13 noviembre 2019).
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Resumen: El interés de la Union Europea por impulsar un mercado interior que garantice la libre
circulacion de mercancias y servicios ha transcurrido paralelo a la aprobacion de diversas Directivas en
las ultimas décadas destinadas a procurar mecanismos de tutela de los derechos de los consumidores
en todos los Estados miembros. En esta linea se inscribe la Directiva 2020/1828, de 25 de noviembre
de 2020, relativa a las acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los
consumidores. La transposicion de esta Directiva va a requerir una revision en profundidad de la tutela
colectiva en la Ley de Enjuiciamiento Civil. En el presente trabajo se abordan los aspectos procesales
basicos que deberan ser necesariamente objeto de reforma.

Palabras clave: Interés colectivo, tutela cautelar, requisitos de admisibilidad, acumulacion de ac-
ciones, cosa juzgada.

Abstract: The interest of the European Union to promote an internal market that guarantees the
free movement of goods and services has coincided with the approval of several Directives in recent
decades that have aimed at establishing mechanisms for the protection of consumer rights in all Member
States. One of these instruments is Directive (EU) 2020/1828 of 25 November 2020 on representative
actions for the protection of the collective interests of consumers. The transposition of this Directive
will require a thorough revision of the collective actions in the Spanish Civil Procedure Act. This paper
addresses the basic procedural aspects that must be amended.

Keywords: Collective interest, precautionary measures, admissibility requirements, joinder of ac-
tions, res judicata.

Sumario: 1. Introduccion. II. La condicion legal de consumidor. III. Las acciones de represen-
tacion. 1. Medidas de cesacion. A) Contenido. B) La adopcion de medidas cautelares y la diligencia
procesal en la tramitacion de las demandas de medidas de cesacion. 2. Medidas resarcitorias. A)
Contenido. B) Acumulacion de la accidn resarcitoria a una de cesacion. 3. La decision de inadmision
de la accion de representacion. IV. Configuracion del interés colectivo y descripcion del grupo de
consumidores a efectos resarcitorios. V. El ejercicio de la accion de representacion por la entidad ha-
bilitada. 1. Designacion. 2. Legitimacion. VI. Efecto vinculante de la sentencia. VII. Valoracion final.

* El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto I+D+i FEDER Andalucia US-15413 “La tutela de consumidores
y usuarios. El marco europeo, su aplicacion en el ordenamiento espafiol y los sistemas de actuacion y proteccion en Andalucia”.
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I. Introduccion

1. La evolucion hacia un mercado europeo Unico cada vez mas globalizado y digitalizado repre-
senta un nuevo desafio en la Union Europea en su proposito de alcanzar un nivel elevado de proteccion
de los consumidores, tal como se encuentra previsto expresamente tanto en el TFUE (arts. 114.3 y 169)
como en la Carta de los Derechos Fundamentales (art. 38). Este objetivo compromete decididamente al
legislador en la incesante busqueda e instauracion de soluciones juridicas para los litigios en materia de
consumo. Asi lo atestigua la prolifica actividad normativa desarrollada hasta la fecha por las institucio-
nes europeas destinada a promover instrumentos que fortalezcan la posicion del consumidor.

2. Un repaso siquiera somero a los precedentes normativos del actual contexto juridico nos lleva
a sefalar que ya en 2008 la Comision europea plante6 la necesidad de acometer una profunda reflexion
y debate sobre la eficacia de las vias de recurso destinadas al amparo o proteccion de los consumidores.
Concretamente, en relacion con los casos de “denuncias masivas™ provenientes de una pluralidad de
afectados, los recursos individuales se revelaron ciertamente insuficientes por su alto coste y compleji-
dad. Es entonces cuando cobra fuerza la pertinencia de instaurar mecanismos de recurso colectivo para
promover una accion de representacion en procedimientos judiciales y/o administrativos. Esta linea de
actuacion supone, ademas, la consolidacion de un modelo que focaliza en el mecanismo de la accion co-
lectiva el remedio para generar confianza y seguridad en los consumidores en caso de sufrir un perjuicio
proveniente de una actividad ilegal. Sin embargo, al mismo tiempo, pone de manifiesto las dificultades
que estan encontrando las instituciones europeas a la hora de implantar un instrumento lo verdaderamen-
te eficaz para cumplir la normativa de consumo en el contexto de un mercado en constante evolucion y
crecimiento?.

3. A tales efectos hay que citar la Recomendacion de la Comision de 2013 (en adelante Reco-
mendacion 2013) sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de
cesacion o de indemnizacion en los Estados miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos
por el Derecho de la Union (2013/396/UE). Fue esta norma la que establecié un marco de referencia
con los principios de un modelo europeo de recurso colectivo de indudable trascendencia a la hora de
configurar el actual panorama legislativo. En su preambulo alude a la conveniencia de “garantizar los
derechos procesales fundamentales de las partes y evitar los abusos mediante unas garantias adecuadas”.
Con ese proposito, articula el recurso colectivo en dos ambitos concretos: el primero, referido a la cesa-
cion de un comportamiento ilegal -recurso colectivo de cesacion- y, el segundo, a la reclamacion de una
indemnizacion -recurso colectivo de indemnizacion- “de forma colectiva por dos o mas personas fisicas
o juridicas que afirmen haber sido perjudicadas en caso de dafios masivos o por una entidad capacitada
para entablar una accion de representacion™. Hay que tener en cuenta que hasta ese momento el princi-
pal instrumento vinculante de la Union referente al recurso colectivo era la Directiva sobre las acciones
de cesacion de 2009 -que a su vez habia derogado la Directiva 1998/27/CE-, si bien no contemplaba la
accion conjunta de indemnizacion por dafios y perjuicios._

4. Sin embargo, en 2018 con ocasion de una evaluacion de la aplicacion practica de esta Reco-
mendacion de 2013, la Comisidn constata que durante esos afios la disponibilidad de mecanismos de
recurso colectivo en las legislaciones nacionales no se habia potenciado suficientemente e incluso en
muchos paises la accion para reclamar colectivamente una indemnizacion en situaciones de dafios masi-
vos no estaba prevista o estaba sujeta a condiciones muy rigidas®. A ello se afiaden las repercusiones del
escandalo mundial que supuso la manipulacion de las pruebas de las emisiones de gases de escape de

!' Libro Verde sobre recurso colectivo de los consumidores COM (2008) 794 final de 27 de noviembre de 2008.

2 Sobre la relacion entre la salvaguarda del mercado interno y los avances en el desarrollo de mecanismos destinados a la
tutela del consumidor que se vienen dando en Europa en las ultimas décadas vid. 5. MorAls CARVALHO, “La proteccion de los
consumidores en la Union Europea: ;mito o realidad?, Criterio juridico, vol. 6, 2006, p. 243.

3 Punto 3 de la Recomendacion de la Comision DO 2013/396/UE, de 11 de junio de 2013.

4 Informe de la Comision COM (2018) 40 final de 25 de enero de 2018.
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determinados automéviles diésel (“Dieselgate”) que llevo a la UE a replantearse su politica en materia
de proteccion a los consumidores, a examinar el grado de cumplimiento de sus normas y, en fin, ofrecer
una reparacion a las victimas®.

5. Todos estos factores influyeron decisivamente en la generacion de un “Nuevo Marco para los
Consumidores” propulsado desde la Comision en su Comunicacion al Parlamento Europeo, al Consejo
y al Comité Econdmico y Social Europeo en 2018°. Entre sus iniciativas mas destacadas se incluye la
derogacion de la citada Directiva 2009/22/CE y la promulgacion de un nuevo texto -la actual Directiva
2020/1828, de 25 de noviembre de 20207, relativa a las acciones de representacion para la proteccion
de los intereses colectivos de los consumidores (en adelante, la Directiva)?, con un amplisimo ambito de
aplicacion que expresa su articulo 2, esto es, se aplica a las acciones de representacion ejercitadas frente
a actos de empresarios que infrinjan cualquiera de las disposiciones de Derecho de la Union recogidas
en su extenso Anexo I°.

6. La gran novedad de esta Directiva es el reconocimiento expreso de medidas resarcitorias o
reparadoras que pueden extenderse incluso a reclamaciones transfronterizas cuando los consumidores
afectados no residan en el mismo Estado miembro que el del empresario infractor. Dichas medidas obli-
garan al empresario a “proporcionar a los consumidores afectados soluciones, como la indemnizacion,
la reparacion, la sustitucion, la reduccién del precio, la resolucion del contrato o el reembolso del precio
pagado, seglin corresponda y se disponga de ellas en virtud del Derecho de la Unién o nacional” (art.
9.1 de la Directiva).

7. La Unién Europea consolida asi un marco juridico reforzado para la proteccion de los con-
sumidores que a corto y medio plazo debera afrontar el impacto del covid-19 sobre los estindares de
consumo'’. En ese sentido, surge la “Nueva Agenda del Consumidor” ideada para el lustro 2020-2025
y destinada precisamente a “reforzar la resiliencia del consumidor para una recuperacion sostenible”!!
en un contexto de circunstancias extraordinarias y sobrevenidas. La Agenda contempla cinco ambitos
prioritarios: la transicion ecologica, la transformacion digital, la tutela y el respeto de los derechos de los
consumidores, las necesidades especificas de determinados grupos de consumidores y la cooperacion
internacional.

8. Todas estas areas de trabajo han sido reconocidas después por las Conclusiones del Consejo
sobre la Nueva Agenda del Consumidor (2021/C154/05)!? que exhorta, tanto a la Comision como a los
Estados miembros, a cooperar y coordinarse para garantizar la proteccion de los consumidores adaptada
a los nuevos tiempos y necesidades'.

5 En ese marco hay que situar la accion conjunta de la UE promovida desde el Reglamento (UE) 2017/2394 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2017, sobre la cooperacion entre las autoridades nacionales responsables de la apli-
cacion de la legislacion en materia de proteccion de los consumidores y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 2006/2004,
y la Directiva (UE) 2019/ 2161 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019 por la que se modifica la
Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en
lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la modernizacion de las normas de proteccion de los consumidores de la Union.

¢ COM (2018) 183 final de 11 de abril de 2018.

7 Los Estados miembros deberan incorporar esta Directiva a sus respectivas legislaciones internas a mas tardar el 25 de
diciembre de 2022. La entrada en vigor de la transposicion debera producirse a partir del 25 de junio de 2023.

8 COM (2018) 184 final 2018/0089 (COD).

° El Anexo I lo integran un total de 66 disposiciones referidas a materias muy diversas tales como clausulas abusivas, segu-
ridad general de productos, comunicaciones electronicas y audiovisuales, servicios financieros o derechos de viajeros.

19T a crisis sanitaria ha provocado un considerable aumento de la adquisicion de productos y contratacion de servicios en
linea, pero también se ha evidenciado una mayor exposicion de los consumidores a practicas comerciales engafiosas y frau-
dulentas en esos entornos. https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/consumers/enforcement-consumer-protection/scams-
related-covid-19 es.

1'COM (2020) 696 final de 13 de noviembre de 2020.

2DO C154 n.° 64 de 30 de abril de 2021, p.6.

13 Merece ser destacada la atencion prestada a la vulnerabilidad en las relaciones de consumo como forma de abordar las
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9. En este contexto de recuperacion y apertura de nuevos horizontes las acciones de representa-
cion estan llamadas a desempefiar un papel determinante para garantizar el acceso a la justicia, el nivel
de conocimiento de los derechos de los consumidores y, en fin, fortalecer la confianza en el mercado
unico, elemento sobre el que pivota buena parte de la sostenibilidad de la economia comunitaria.

II. La condicion legal de consumidor

10. En el Derecho de la Union Europea la nocion de consumidor va ligada al cumplimiento de
dos condiciones o requisitos: que se trate de una persona fisica y que la relacion de consumo responda a
un ambito ajeno al desarrollo de su actividad o ejercicio profesional'*. Sin embargo, cuando se examina
la evolucion normativa -y sobre todo jurisprudencial- que han experimentado estas condiciones se ob-
serva que su nivel de exigencia no ha transcurrido en paralelo.

11. Asi, cuando se trata de abordar el concepto legal de consumidor nos hallamos ante una
clara tendencia a la objetivacion del término con el proposito de albergar no so6lo a personas fisicas sino
también a las personas juridicas. Eso explicaria que toda la problematica suscitada en torno a la iden-
tificacion del consumidor sea examinada mas con relacion a un “acto de consumo” que a un “acto de
consumidores”. Esa es la linea que, a nuestro entender, sigue una de las Directivas europeas mas repre-
sentativas de los ultimos afios en materia de consumo, la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los
consumidores que, en aras de alcanzar un elevado nivel de proteccion, faculta a los Estados miembros
a aplicar lo dispuesto en su articulado a “personas fisicas o juridicas” aunque no sean consideradas per-
sonas consumidoras en el sentido que recoge la propia Directiva cuya definiciéon de consumidor es mas
restrictiva pues, de hecho, solo incluye a la persona fisical®.

12. Por su parte, la jurisprudencia comunitaria sigue también esta misma orientacion y buena
muestra de ello es la sentencia de 2 de abril de 2020 C-329/19 que responde a la cuestion prejudicial
planteada sobre la Directiva 93/13/CEE en el sentido de incluir en el concepto de consumidor a un sujeto
de Derecho -el condominio en derecho italiano- aun careciendo de la consideracion de persona fisica vy,
por tanto, no contemplado en el ambito de aplicacion de la citada Directiva.

13. Esta configuracion amplia a la hora de conformar la condicion legal de consumidor con-
trasta, sin embargo, con el rigor interpretativo que se exige al requisito de la finalidad no profesional en
el acto de consumo. De hecho, “la ajenidad al &mbito de una actividad profesional” pasa a ser la con-
dicion indiscutible para establecer una definicion de consumidor, de donde se infiere con claridad que
ser persona fisica no resulta determinante para reconocer el estatus propio de consumidor. E incluso en
aquellos casos en los que converjan evidencias de relaciones profesionales y privadas, se podra plantear
la aplicacion de las normas protectoras de los consumidores solo si el vinculo con la actividad profesio-

necesidades especificas de los consumidores. En relacion con ello, la Ley 4/2022, de 25 de febrero, de proteccion de los con-
sumidores y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad social y econémica, ha modificado el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre
(LGDCU). Se pretende ajustar nuestra legislacion a las exigencias derivadas de la Nueva Agenda del Consumidor que subraya
la necesidad de abordar la situacion de ciertos consumidores que, por sus caracteristicas o circunstancias, requieran una mayor
proteccion a la hora de tomar decisiones en las relaciones de consumo mas acorde con sus intereses.

14Vid. como ejemplos el conjunto normativo que representan las Directivas 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores; 2011/83/UE del Parlamento y del Consejo, de 25 de
octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores o la 2019/771/UE, de 20 de mayo, relativa a determinados aspectos
de los contratos de compraventa de bienes.

!5 Directiva 2011/83 considerando décimo tercero: “Por ejemplo, los Estados miembros podran decidir extender la aplica-
cion de lo dispuesto en la presente Directiva a las personas juridicas o fisicas que no sean «consumidores» en el sentido de la
presente Directiva, como organizaciones no gubernamentales, empresas de reciente creacion o pequeiias y medianas empre-
sas”. Vid. Comunicacion de la Comision Directrices sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva 2011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos de los consumidores, DOUE 29 de diciembre de 2021.
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nal pudiera considerarse marginal -destino mixto y actividad residual'- y, por tanto, “tuviera un papel
insignificante en el contexto de la operacion, considerada globalmente, respecto de la cual se hubiera
celebrado el contrato” (STJUE de 14 de febrero de 2019 C- 630/17).

14. Llevadas estas consideraciones al contexto de las acciones de representacion, se observa que
la Directiva mantiene la definicion de consumidor en los términos que hemos sefialado anteriormente,
es decir, debe tratarse de persona fisica que actie en un ambito de todo punto ajeno a su actividad em-
presarial o profesional (art. 2). En consecuencia, nos hallamos ante un planteamiento que no se aparta
de los precedentes normativos propios de esta materia, pero esa tendencia que hemos expuesto hacia la
ampliacion de la cualidad de consumidor a personas distintas de una persona fisica requiere en este caso
algunas matizaciones.

15. El interés en este punto se desvia hacia el preambulo de la Directiva y es importante resefiar-
lo porque contiene un pronunciamiento expreso sobre su ambito de aplicacion subjetivo. Concretamente
el considerando décimo cuarto indica taxativamente que “solo debe proteger los intereses de las perso-
nas fisicas™'’, de donde se sigue que quedan excluidos otros tipos de consumidores. Este planteamiento
no encuentra correspondencia en nuestro sistema juridico que extiende la condicion de consumidor a
personas juridicas y entes sin personalidad juridica (art. 3 LGDCU)', lo que supone orientar la legis-
lacion interna a una regulacion mas propia de actos de consumo que de actos de consumidores como
antes se ha advertido. De cualquier forma, estamos ante una tematica no armonizada en un contexto de
Directiva de minimos sobre la que los Estados miembros podran legislar libremente.

16. Conviene no obstante advertir que mantener una concepcion amplia de consumidor entrafia
una doble exigencia: por un lado, obliga a aplicar la normativa en materia de consumo en condiciones
de igualdad entre los distintos tipos de consumidores legalmente reconocidos y, por otro, supone la eli-
minacion de cualquier restriccion normativa que —careciendo de una justificacion razonable y objetiva-
implique una diferencia de trato entre consumidores. En esos términos se pronuncia la STC 156/2021,
de 16 de septiembre, que ha declarado inconstitucional y nulo el inciso “persona fisica” del articulo 2.2
del RD Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de
clausulas suelo, al entender que vulnera el principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Cons-
titucion el hecho de limitar su ambito de aplicacion subjetivo al consumidor persona fisica, sin que esta
determinacion encuentre fundamento o razon de ser en la regulacion contenida en dicha norma.

17. Tampoco hay que olvidar en este punto que, desde la propia jurisprudencia europea, se ha
propiciado una suerte de control judicial de la condicion de consumidor cuando se trata de aplicar la nor-
mativa incorporada por las Directivas europeas en materia de consumo a la legislacion interna. En ese
sentido se pronuncia la STJUE de 4 de junio de 2015 (asunto C-497/13) al sefialar que es obligacion del
juez nacional examinar de oficio la condicion de consumidor sin necesidad de que sea alegada y probada
por las partes, aunque lo condiciona a que “disponga de los datos juridicos y facticos necesarios a estos
efectos o pueda disponer de ellos a simple requerimiento de aclaracion”"’.

16 M. MaRIN LoPEZ, “El nuevo concepto de consumidor y empresario tras la Ley 3/2014, de reforma del TRLGDCU?”, Re-
vista CESCO de Derecho de Consumo, n° 9, 2014, p. 12.

17 Quedan excluidos expresamente los empresarios, ya sean persona fisica o juridica, frente a los que se ejercita la accion
de representacion.

18 El legislador espafiol encuentra un marco referencial en el articulo 51 de la Constitucion que, pese a no incluir una defin-
icion expresa de consumidor, permite establecer una configuracion juridica lo suficientemente amplia como para integrar tanto
a personas fisicas como juridicas en el sentido que expresa el articulo 3 de la LGDCU. Vid. sobre la aplicacion de esta norma
en las SSTS de 13 de abril de 2021 (n © 201/2021), con relacion a una comunidad de propietarios, y de 29 de abril de 2021 (n
©232/2021) referente a una entidad deportiva. En ambos casos, el Tribunal Supremo otorga a la recurrente la consideracion de
consumidora en las operaciones juridicas enjuiciadas de conformidad con el ambito subjetivo resefiado en la LGDCU, con el
afiadido de actuar siempre con un proposito ajeno a su actividad comercial o empresarial.

1 Un analisis de esta resolucion en G. ORMAZABAL SANCHEZ, y R. MENDEZ TOMAS. “Los poderes probatorios del juez civil en
materia de consumo a la luz de la jurisprudencia del TIUE”, La Ley probdtica, n° 5, 2021, (edicion digital).
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III. Las acciones de representacion

18. En el contexto de las relaciones de consumo, la proteccion del consumidor se aborda por las
instituciones de la Unidén como un valor o modelo europeo?. Por esa razon, la accion de representacion
se enmarca en la consecucion de instrumentos o mecanismos efectivos que garanticen la tutela colectiva
de derechos ¢ intereses de los consumidores con independencia del territorio en que el litigio se suscite
y del lugar en que los perjudicados de hallen?'.

19. En ese orden interesa realizar dos advertencias: a) la accion de representacion puede ejer-
citarse tanto en procedimientos judiciales como administrativos. En estas lineas nos vamos a limitar
a analizar el ejercicio de las acciones de representacion en el ambito judicial. Hay cuestiones como la
tutela judicial efectiva frente a decisiones administrativas adoptadas de conformidad con las disposicio-
nes nacionales de transposicion de la Directiva que por el objetivo que se ha trazado en este trabajo, no
van a ser desarrolladas®?; b) no podemos olvidar -y el legislador europeo es consciente- que el creciente
fenomeno de la globalizacion en las relaciones juridicas de consumo provoca situaciones en las que las
personas consumidoras pueden hallarse en dos 0 mas Estados miembros por lo que se requieren solucio-
nes similares en todo el espacio europeo.

20. Esta realidad nos sirve para traer a colacion dos conceptos. Por un lado, el de “infraccion
transfronteriza” para abordar la vulneracion de las disposiciones normativas protectoras de los derechos
de los consumidores dispersos en mas de un Estado miembro de la Union y, por otro, el de “accion de re-
presentacion transfronteriza” para aludir al recurso colectivo frente a la infraccién cometida. Desde esta
optica la Directiva establece que la accion de representacion tendrd un alcance transfronterizo cuando
sea ejercitada por una entidad habilitada en un Estado miembro distinto del Estado miembro en el que
dicha entidad habilitada haya sido designada®.

21. En consecuencia, es obligado concluir que el criterio determinante para saber el tipo de ac-
cion que se ejercita -nacional o transfronteriza- es el de precisar con exactitud el Estado miembro en que
se promueve la accion de representacion por la entidad legitimada.

22. Dicho lo anterior, la Directiva define la accién de representacion como “toda accion para la
proteccion de los intereses colectivos de los consumidores ejercitada por una entidad habilitada como
parte demandante en nombre de los consumidores por la que se solicita una medida de cesacion o una
medida resarcitoria, o ambas” (art. 3). Por consiguiente, la defensa de los derechos e intereses colectivos
de los consumidores se articula en torno a dos tipos de medidas: las medidas de cesacion y las medidas
resarcitorias (art. 7.4 de la Directiva) a las que nos referimos a continuacion.

20 M. AGUILERA MORALES, “Ante el reto de disefiar un modelo de tutela colectiva de manos de la Directiva UE 2020/1828,
Revista espariola de derecho europeo, n° 78-79, 2021, p.97.

2l Reglamento (UE) 2017/2394 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2017, sobre la cooperacion
entre las autoridades nacionales responsables de la aplicacion de la legislacion en materia de proteccion de los consumidores y
por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 2006/2004 considera “perjuicios a los intereses colectivos de los consumidores’:
todo perjuicio real o potencial para los intereses de varios consumidores afectados por infracciones dentro de la Union, infrac-
ciones generalizadas o infracciones generalizadas con dimension en la Union.

2 Sobre la eficacia de resoluciones judiciales y administrativas previas F. GASCON INCHAUSTI, ““; Hacia un modelo
europeo de tutela colectiva?”’, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12,1 ° 2, 2020, p. 1313.

2 Sobre el ejercicio de la accion de cesacion por entidades y organismos habilitados en Espafia en otro Estado de la Union
Europea vid. articulo 55 de la LGDCU.

24 “Las actividades econdmicas suelen extenderse a través de las fronteras y pueden ocasionar dafios a personas de varios
Estados miembros como consecuencia de actividades idénticas o similares. Tales personas no deberian verse privadas de la
ventaja de unir fuerzas para hacer valer sus derechos”. Con este enfoque, el Informe de la Comision al Parlamento europeo, al
Consejo y al Comité Econdmico y Social Europeo de 25 de enero de 2018, encara el problema de las infracciones transfronter-
izas y apunta la necesidad de hacerles frente de forma coordinada entre todos los Estados miembros.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Septiembre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 275-293 280
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7184


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7184

ANA MARiA CHOCRON GIRALDEZ El marco juridico de la Directiva 2020/1828 en relacion con la tutela judicial...

1. Medidas de cesacion
A) Contenido

23. Las medidas de cesacion, establecidas en los ordenamientos internos merced a la transposi-
cion de diversas Directivas comunitarias en materia de proteccion de los intereses de los consumidores
(especificamente la ya citada Directiva sobre las acciones de cesacion de 2009), vuelven a confirmarse
como un mecanismo procesal que engloba distintas formas de tutela juridica destinadas a poner fin o
prohibir practicas empresariales lesivas. En clave interna, nuestra legislacion ha ido de la mano de la
propia normativa europea. Asi, la accién de cesacion como mecanismo de tutela colectiva esta expresa-
mente reconocida en la LGDCU (art. 53)* y ampliamente difundida en la legislacion sectorial®.

24. A través de estas medidas se puede instar el cese de una conducta actual, la prohibicion de
reiterarla en el futuro o incluso de ejecutar la que atn no se ha producido pero cuya ejecucion puede ser
inminente. Todas estas manifestaciones han llevado a identificar la accion de cesacion con un tipo de
tutela inhibitoria y preventiva”. En ese orden, destacamos que el articulo 8 de la Directiva sefiala ex-
presamente que la accion de cesacion puede comprender tanto medidas definitivas como provisionales.

25. En el primer caso, es claro que la accion de cesacion persigue un fallo condenatorio al objeto
de hacer cesar o prohibir una practica o conducta contraria a las disposiciones del Derecho de la Union
de la que se deriva o pueden derivarse graves perjuicios para los consumidores. Ello no impide, sin em-
bargo, que el pronunciamiento pueda extenderse también a otras consecuencias accesorias tales como
la obligacion de publicar total o parcialmente la resolucion dictada por el organo jurisdiccional -o la
autoridad administrativa-, publicar una declaracion de rectificacion o proporcionar a los consumidores
la informacion previamente omitida en contravencion de alguna obligacion legal. Asimismo, la Directi-
va plantea medidas meramente declarativas desde la propia accion de cesacion destinadas a proclamar
que una practica concreta constituye una infraccion, en los casos en que esa practica haya cesado antes
de que se ejercite la accion de representacion, pero concurran indicios suficientes que hagan temer una
reiteracion inminente o al fin de facilitar el seguimiento de medidas resarcitorias.

26. En fin, un conjunto de medidas que ya se apuntaban en las Directivas de 1998 y 2009 sobre
acciones de cesacion y que se refuerzan y amplian en la actual Directiva pendiente de transponer a las
legislaciones internas?.

% El articulo 53 dispone que: “La accion de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a cesar en
la conducta y a prohibir su reiteracion futura. Asimismo, la accion podra ejercerse para prohibir la realizacion de una conducta
cuando esta haya finalizado al tiempo de ejercitar la accion, si existen indicios suficientes que hagan temer su reiteracion de
modo inmediato”.

26 Vid. la relacion normativa en c. LASARTE ALVAREZ, Manual sobre proteccion de consumidores y usuarios, Madrid, Dykin-
son, 2019, p. 317-330.

27 P. GuTIERREZ DE CABIEDES, “Acciones colectivas: pretensiones y legitimacion”, en Acciones colectivas (Cuestiones actua-
les y perspectivas de futuro), coords. T. ARMENTA DEU, y S. PEREIRA PUIGVERT, Marcial Pons, Madrid, 2018, p.37. Asimismo, el
caracter preventivo y abstracto de la accion de cesacion ha sido destacado por la jurisprudencia del TJIUE; vid. sentencia de 28
de julio de 2016, C-191/15, Verein fiir Konsumenteninformation.

8 Para lograr que se cumpla lo dispuesto en la sentencia que acuerde una medida de cesacion, la LEC contempla multas
coercitivas destinadas a conminar al empresario a la ejecucion de lo resuelto (art. 711.2). A nuestro modo de ver, esta norma
resulta suficiente a los efectos de la obligacion impuesta por la Directiva a los Estados miembros de establecer sanciones
“efectivas, proporcionadas y disuasorias” (art. 19). No obstante, cuando el incumplimiento proviene de grandes empresas,
las sanciones pueden resultar irrisorias y en modo alguno disuasorias. De ahi que, en nuestra opinion, el legislador no deba
pasar por alto la posibilidad que apunta la propia Directiva de regular con precision los pronunciamientos accesorios que
pueden acompafiar a un eventual fallo estimatorio de una accién de cesacion y que podrian comprometer seriamente el
crédito profesional infractor.
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B) La adopcion de medidas cautelares y la diligencia procesal en la tramitacion de las demandas
de medidas de cesacion

27. De otro lado, y en aplicacion de lo dispuesto en la letra a) del articulo 8.1 de la Directiva,
la accidon de cesacion también puede alcanzar soluciones provisionales con el fin de otorgar una rapida
tutela de los derechos ejercitados. Por consiguiente, aun siendo el objeto de la accion de cesacion un
pronunciamiento sobre el fondo que obligue al demandado a abstenerse de realizar una determinada ac-
tividad que se reputa infractora, nada obsta para que la entidad habilitada inste la adopcion de medidas
provisionales con el mismo fin. Es decir, cesar o prohibir una practica o conducta ilicita para evitar que
se produzcan nuevos dafios o se agraven los ya producidos mientras se halle pendiente la resolucion de
la accion de representacion®.

28. La adopcion de medidas de contenido analogo o practicamente idéntico al contenido de la
sentencia principal esta prevista en nuestro sistema procesal en el &mbito que ahora nos ocupa. En con-
creto permite adoptar -como cautelares- medidas que, como ordenes y prohibiciones aparecen citadas en
el articulo 726.2 de la LEC y desarrolladas en el apartado 7° del articulo 727, esto es, “la orden judicial
de cesar provisionalmente en una actividad; la de abstenerse temporalmente de llevar a cabo una con-
ducta; o la prohibicion temporal de interrumpir o de cesar en la realizacidon de una prestacion que viniera
llevandose a cabo”.

29. Mas dudas ofrece, sin embargo, la cuestion del momento procesal en el que la entidad habi-
litada puede solicitar estas medidas cautelares. Conviene advertir en este punto que nuestra legislacion
permite formular una peticion cautelar junto con la demanda principal (art. 730.1 LEC) aunque si se
acreditan razones de urgencia o necesidad se admite la solicitud previa a la interposicion de la demanda
(art. 730.2 LEC).

30. Y especialmente interesante en el ambito que nos ocupa nos parece el articulo 732.2 en re-
lacion con las medidas cautelares que se soliciten en procesos incoados para pretender la prohibicion o
cesacion de actividades ilicitas. Esta norma permite proponer al tribunal que, con caracter urgente y sin
dar traslado de ello al demandado, se realicen las averiguaciones que resulten necesarias para resolver
sobre la peticion cautelar y que el solicitante no pueda aportar por si mismo.

31. Por su parte, el articulo 17 de la Directiva hace alusion expresa a la diligencia procesal como
regla de tratamiento para la sustanciacion de acciones de representacion destinadas a obtener medidas de
cesacion y, en referencia a las medidas provisionales, sefiala que deben tramitarse cuando corresponda
mediante un procedimiento acelerado®.

32. A la vista del conjunto normativo expuesto, el legislador espafiol debera sopesar la conve-
niencia de adelantar la efectividad de las medidas de cesacion vy, a la par, el plazo en que estas medidas
pueden permanecer vigentes antes de interponer la demanda principal. En todo caso, correspondera a la
entidad habilitada acreditar qué razones de urgencia sustentan su solicitud o en qué extremo la audiencia
previa a las partes -prevista en la tramitacion ordinaria (art. 733.1 LEC)- puede comprometer el buen fin
de 1a medida solicitada’!.

2 Como senala la Circular FGE 2/2018, de 1 de junio, sobre nuevas directrices en materia de proteccion juridica de los
derechos de los consumidores y usuarios “tanto en el marco de la accién individual como en el de la colectiva, la adopcion de
medidas cautelares constituye una parte importante de la tutela jurisdiccional”

3 Sin embargo, ello no ha impedido que se posibilite a los Estados miembros incluir una consulta previa al empresario
infractor antes de ser demandado con el fin de que tenga la oportunidad de poner fin a la infraccion que seria objeto de la accion
de representacion. Obviamente esta consulta previa no se contempla cuando con la accion de cesacion se persiga la adopcion
de medidas provisionales (art. 8.4 Directiva).

31 Para J.C. OrTiz PRADILLO, la urgencia y necesidad de la medida cautelar previa a la interposicion de la demanda se refie-
ren, no tanto a la inminente necesidad de garantizar la efectividad de lo que se resuelva en el proceso principal como a la urgente
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33. En esta direccion se hace preciso valorar las dificultades que habitualmente presentan las re-
clamaciones colectivas, pero nos posicionamos en el sentido de no hacer recaer sobre estas dificultades
las razones de urgencia o necesidad que sustentan una peticion cautelar previa a la demanda y si, por el
contrario, atender al periculum derivado de la conducta que pueda adoptar el empresario al tiempo de
conocer la solicitud de la medida y al perjuicio actual en los derechos e intereses de los consumidores.

2. Medidas resarcitorias
A) Contenido

34. A través de las acciones de representacion también puede pretenderse la reparacion de los
dafios causados a los consumidores por las practicas ilegales que vulneran derechos reconocidos en el
ambito de la Union. Con ello se culmina una meta largamente ambicionada por las instituciones euro-
peas como se constata en la Recomendacion de 2013 y en el Informe sobre dicho texto de 2018 que
evidencian la gran divergencia entre los Estados miembros en cuanto a la disponibilidad y naturaleza de
los mecanismos de recurso colectivo de naturaleza indemnizatoria®.

35. Asi, la nueva Directiva afronta el contenido de las medidas resarcitorias extendiéndolo a un
amplio abanico de prestaciones de gran repercusion practica para el consumidor como son la indemniza-
cion, la reparacion, la sustitucion, la reduccion del precio, la resolucion del contrato o el reembolso del
precio pagado. Todo lo cual nos indica que la lesion del derecho o interés del consumidor no se aborda
desde un mismo plano juridico en todas y cada una de las situaciones que pueden provocarla®,

36. Pero lo cierto es que al margen del mandato contenido en la Directiva europea nuestro orde-
namiento juridico no es ajeno a la tutela colectiva de los consumidores que excede de la mera cesacion™,
aunque haya sido entendida con caracter accesorio y vinculada necesariamente a acciones expresamente
tipificadas®. Buen ejemplo de ello lo constituye la LGDCU que contempla la indemnizacion de los da-
fos y la reparacion de los perjuicios sufridos como un derecho basico de los consumidores (art. 8.1 c).
También la legislacion sectorial ha resaltado el ejercicio de la accion de resarcimiento como acumulada
a la principal de cesacion, aspecto al que nos referiremos a continuacion.

37. En definitiva, nuestro sistema procesal permite formular tanto acciones de cesacion como re-
sarcitorias, pero han sido éstas las que han encontrado mayores obstaculos a la hora de su planteamiento
por una entidad o asociacion de consumidores®. Por esa razon, el actual marco juridico que proporciona
la Directiva debe propiciar un cambio sustancial en el planteamiento procesal del ejercicio de la accion
colectiva resarcitoria®’.

necesidad de garantizar la efectividad de la propia medida que se solicita en “Competencia judicial internacional y medidas
cautelares: hacia una tutela cautelar en el proceso civil europeo convergente con los ordenamientos nacionales”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 12,1 ° 2, 2020, p. 1348.

32 Vid. notas 3 y 4. Por el contrario, el recurso colectivo en forma de accion de cesacion en materia de consumo existe en
todos los Estados miembros incluidos en el &mbito de aplicacion de la Directiva relativa a las acciones de cesacion que ahora
es derogada por la Directiva 2020/1828.

33 Sobre la funcidn resarcitoria sefiala E. LLAMAS PoMBO que, en puridad, tiende a restablecer la economia del acreedor, a
compensar los dafios que se han seguido del incumplimiento de la obligacion originaria. Pero, sostiene este autor, que el Codigo
Civil contiene otros remedios que tienden al cumplimiento y por ello persiguen la satisfaccion del interés del acreedor, Cum-
plimiento por equivalente y resarcimiento del dafio al acreedor, La Ley, Madrid, 2020, p. 260.

3 F. GascoN INcHausTl, Tutela judicial de los consumidores y transacciones colectivas, Civitas, Madrid, 2010, p. 113.

3 STS de 7 de julio de 2020, rec. n°. 4524/2017.

3¢ M. GARCiA ViLA, “El objeto del proceso en materia de consumidores y usuarios: pretensiones ejercitables y acumulacion
de acciones” en Tutela de los consumidores y usuarios en la Ley de Enjuiciamiento Civil, coord. por Barona Vilar, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2003, p.287.

T El valor interpretativo de la nueva Directiva se ha puesto de manifiesto en la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1
de Madrid de 25 de enero de 2021 (n.° 36/2021) para Dieselgate en Espafia que estima la demanda colectiva de la Organizacion
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B) Acumulacion de la accién resarcitoria a una de cesacion

38. El articulo 16 de la Directiva sefiala que el ejercicio de acciones de cesacion debe llevar afia-
dido el efecto de interrumpir los plazos de prescripcion, de manera que no se impida a los consumidores
afectados por la accion de cesacion el posterior ejercicio de una accion para obtener medidas resarcito-
rias por la comision de la presunta infraccion. Pero la accidn resarcitoria no tiene por qué suceder nece-
sariamente a la accion de cesacion. Dicho en otras palabras, nada impide que las entidades habilitadas
opten por entablar una inica accion de representacion que comprenda tanto medidas de cesacion como
resarcitorias tal y como expresa el articulo 7.5 de la Directiva. Hablamos entonces del ejercicio acumu-
lado de ambas acciones para que sean resueltas en una Unica resolucion, lo que resulta l6gico dado que
tienen una misma causa de pedir y se aprovecha un mismo procedimiento para encauzar mas de una
accion (economia procesal).

39. Como se ha dicho antes, el instituto de la acumulacién objetiva de acciones en los conflictos
de consumo tampoco es desconocido en nuestro ordenamiento®®. Asi, en el ambito concreto de la Ley
sobre Condiciones Generales de la Contratacion se permite acumular a la accion de cesacion la de de-
volucion de cantidades y la de indemnizacion de dafos y perjuicios que hubiere causado la aplicacion
de las condiciones que se reputen nulas (art. 12.2). Igualmente cabe citar la LGDCU (art. 53.2) y Ley
de Competencia Desleal que prevé expresamente la accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios
ocasionados por la conducta desleal (art. 32.1).

40. Ahora bien, este reconocimiento expreso no ha sido suficiente para reforzar la tutela judicial
efectiva de los intereses colectivos de los consumidores. De hecho, la doctrina procesal advierte sin
paliativos sobre la quiebra de la eficiencia judicial en la que puede derivar la acumulacion objetiva de
acciones propias de la denominada tutela abstracta con acciones de naturaleza resarcitoria®®. En efecto,
la accidn de cesacion -en tanto que colectiva- pretende un control abstracto que no tiene como fin princi-
pal la defensa de intereses patrimoniales de personas concretas que si cabe reconocer en la accesoria aun
cuando ambas acciones puedan estar relacionadas entre si. Esta circunstancia esta provocando posicio-
namientos judiciales que resuelven sobre la inconveniencia de esta acumulacion destacando la atencion
exclusiva que merece el objeto del proceso sobre el principio de economia procesal®.

41. Desde esta perspectiva, y dado que la Directiva se limita a reconocer la posibilidad de acu-
mular ambas acciones en el marco de un recurso colectivo de representacion, le corresponde a nuestra
legislacion procesal acometer el régimen juridico de las acciones colectivas de resarcimiento y, en el
caso concreto de contemplar su acumulacion a las acciones de cesacion, determinar unas exigencias
legales o reglas especificas de acumulacion (en forma de requisitos y prohibiciones de acumulabilidad)
con el fin de evitar que se produzcan demoras excesivas en su tramitacion procesal que no hagan sino
ahondar en esa esa falta de eficiencia ya detectada*!.

de Consumidores y Usuarios y obliga a indemnizar por dafios y perjuicios a la entidad demandada reforzando su conclusion
con lo dispuesto en la normativa europea pues “nace para el Juez nacional una obligacion de interpretar el Derecho nacional
conforme a la Directiva, incluso aunque no haya concluido el plazo de transposicion, desde su misma entrada en vigor”. La
sentencia ha sido recurrida en apelacion.

38 M. Ariza COLMENAREJO, La accién de cesacion como medio para la proteccion de consumidores y usuarios, Aranzadi,
2012, p. 152; J. LorEz SANCHEZ, “Acciones colectivas y ejercicio de facultades dispositivas” en Acciones colectivas (Cuestiones
actuales y perspectivas de futuro), coords. T. ARMENTA DEU y S. PEREIRA PUIGVERT, Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 86.

3 A. FERRERES COMELLA, L. Diez Picazo GIMENEZ, 1., M. AGUILERA MORALES, “Algunas ideas sobre la transposicién de la Di-
rectiva 2020/1828 relativa a las acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores”,
Diario La Ley, n ° 9938, 2021, p.6 (edicion digital).

4 Sobre este extremo se pronuncia la SAP de Bizcaia de 13 de septiembre de 2021 rec. n © 1622/2020 - y las que cita-. Vid.
también los inconvenientes derivados del procedimiento de tramite en M. Ariza COLMENAREJO, Op. cit., p. 155.

41 Acerca de la interpretacion restrictiva de los presupuestos de admision de la acumulacion M. OrTeELLS Ramos “Tutela
judicial civil colectiva y nuevos modelos de los servicios de defensa juridica en Espaiia” en La tutela de los derechos e intereses
colectivos en la justicia del siglo XXI, dir. A. MoNTESINOS GARCiA, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, p. 95.
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3. La decision de inadmision de la accion de representacion

42. La Directiva se refiere a esta cuestion diciendo que los Estados miembros deberan permitir
que los organos jurisdiccionales “puedan decidir desestimar los asuntos manifiestamente infundados en
la fase mas temprana posible del procedimiento de conformidad con el Derecho nacional” (art. 7.7). Se
trata, en todo caso, de un tramite sobre el que ya se pronunciaba -aunque sin fuerza normativa- la Reco-
mendacion de 2013 en materia de mecanismos de recurso colectivo instando a los Estados miembros a
introducirlo en sus respectivas legislaciones.

43. Por lo que se refiere a nuestro ordenamiento juridico, dada la parquedad con que esta cues-
tion ha sido abordada por la LEC, la Directiva brinda la ocasion para configurar convenientemente un
tramite de admision de la demanda de representacion sobre el que, a nuestro parecer, deben tomarse en
consideracion diversos aspectos.

44. En primer término, el mencionado tramite de admisioén deberia ser concebido como una
obligacion legal del juez que responde a una finalidad razonable y precisa como es el examen de los
requisitos necesarios para fundar una accion de representacion*?. De esta forma, aquellos asuntos que a
la vista de la informacion facilitada por la entidad legitimada en su demanda no retinan los requisitos de
la accion colectiva o fueran manifiestamente infundados, no proseguiran su tramitacion decidiendo el
juez por auto su inadmision.

45. Precisamente, en relacion con estos requisitos, la Directiva no proporciona un criterio del
que servirnos, aunque sugiere que sean tenidos como tales:

a) A los efectos de la admisibilidad de la demanda para obtener medidas resarcitorias: la deter-
minacion del grado de similitud exigido entre las pretensiones individuales y la concurrencia
de un nimero minimo de consumidores afectados en tanto que se trata de una accion de repre-
sentacion. Ambos requisitos deberian ser incorporados a nuestro sistema de tutela colectiva, si
bien, precisando con exactitud su verdadero alcance para que realmente resulten operativos.

b) Por lo que se refiere a las acciones de cesacidn, la legitimacion de la entidad demandante ha
sido el criterio sobre el que tradicionalmente ha recaido el examen de admisibilidad de la
demanda colectiva. A ello debe afiadirse que el articulo 8.4 de la Directiva faculta a los Es-
tados miembros a introducir como requisito de admisibilidad la consulta previa de la entidad
habilitada al empresario a modo de requerimiento para que cese en la conducta infractora
antes de interponer la accion judicial®.

42 Sobre el caracter jurisdiccional de este tramite y las facultades del juez F. OrTEGO PEREZ, “Poderes del juez y eficacia
en los procesos colectivos: entre la dogmatica y la praxis”, Revista General de Derecho Procesal, n ° 52, 2020, p.15 (edicion
digital). Sin embargo, mas discutible nos parece la afirmacion acerca de la consideracion del control judicial como instrumento
que sirve para equilibrar las posiciones procesales de las partes (consumidores y profesionales). Este planteamiento tradicional
en las relaciones de consumo merece, en nuestra opinion, una revision a la luz de los postulados que plantea la nueva Directiva
en torno a la condicion de entidad habilitada para el ejercicio de la accion colectiva.

“ Dice el articulo 8.4: “Los Estados miembros podran introducir disposiciones en el Derecho nacional o mantener disposi-
ciones de Derecho nacional por las que solo se permita a una entidad habilitada solicitar las medidas de cesacion previstas en
el apartado 1, letra b), previa consulta al empresario de que se trate, para que este cese la infraccion a que se refiere el articulo
2, apartado 1. Si el empresario no cesa la infraccion en un plazo de dos semanas la fecha de recepcion de una solicitud de con-
sulta, la entidad habilitada podra ejercitar de inmediato una accion de representacion para solicitar una medida de cesacion”.
Realmente la bisqueda de mecanismos que eviten la judicializacion de los conflictos de consumo estableciendo un intento de
arreglo a través del acuerdo entre las partes no es nueva. Para mayor detalle M. Ariza COLMENAREJO, 0p. cit., p. 43. Resulta
interesante en este contexto la lectura del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia
(BOCG de 22 de abril de 2022) que potencia la utilizacion de instrumentos previos a la iniciacion de la via jurisdiccional a
los que da el valor de requisito de procedibilidad. De esta forma en el proceso civil, para que sea admisible la demanda sera
necesario acudir previamente a algin medio adecuado de solucion de controversias siendo tenidos como tales “cualquier tipo
de actividad negociadora, tipificada en esta u otras leyes, a la que las partes de un conflicto acuden de buena fe con el objeto de
encontrar una solucion extrajudicial al mismo, ya sea por si mismas o con la intervencién de un tercero neutral”.
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46. De otra parte, y sin terciar en el debate acerca de la conveniencia de que la reforma de nues-
tra legislacion exigida para la transposicion de la Directiva interese la introduccion de un nuevo proceso
especial en la LEC o se mantenga como un proceso ordinario con especialidades, el tramite de admision
-es obvio-, hay que situarlo al inicio del proceso (‘“fase mas temprana” en palabras de la Directiva)*.
Ademas, nos parece importante subrayar la necesidad de sujetarlo al principio de contradiccion®, pues
no de otra forma podria entenderse el derecho a un proceso publico con todas las garantias. Ello supone
dar traslado de la demanda de la accion de representacion al profesional demandado a fin de que pueda
rebatir y razonar sobre la admision.

47. En ese sentido, abundamos en que el control del juez en esta fase o tramite lo es en garantia
de la admisibilidad por lo que se hace preciso rodearlo de salvaguardas suficientes, especialmente de
aquellas que posibilitan el equilibrio procesal de las partes.

IV. Configuracion del interés colectivo y descripcion del grupo de consumidores a efectos resarci-
torios

48. El articulo 2 de la Directiva, al referirse a su ambito de aplicacion, establece que las acciones
de representacion se ejercitan frente a actos de empresarios que infrinjan las disposiciones del Derecho
de la Union recogidas en el anexo I, incluidas las disposiciones de transposicion al Derecho interno de
aquéllas, que perjudiquen o puedan perjudicar “los intereses colectivos de los consumidores”.

49. La proteccion del interés colectivo se presenta, pues, como el fin u objetivo perseguido por
la Directiva europea. Se trata de un tipo de interés grupal precedido de una amplia discusion doctrinal
que ha procurado destacar sus rasgos diferenciadores*. Genéricamente, el interés colectivo atiende a un
hecho o acto juridico que afecta a un conjunto de ciudadanos o a un grupo de personas no determinado
superando, por tanto, el mero interés individualmente considerado*’. Sin embargo, lo anterior no quita
para que pueda afirmarse que la proteccion de los intereses colectivos responde también a una afectacion
individual s6lo que se extiende o puede llegar a extenderse a una pluralidad de afectados, a los integran-
tes de una colectividad.

50. Dicho lo anterior, la regulacion de nuestro sistema de tutela colectiva en la LEC parte de una
premisa basica que distingue entre intereses colectivos e intereses difusos*. Esa distincién compromete
decididamente no soélo el modo de identificar a los consumidores afectados, sino que alcanza también
a la transmision de informacion y a su intervencion en el proceso (art. 15 LEC). Se trata de cuestiones
procesales esenciales por cuanto estan en clara relacion con el derecho de acceso del consumidor a la
justicia (art. 24 CE y 7.3 LOPJ)* y que, a nuestro entender, deberian ser objeto de profunda revision con
ocasion de una reforma de la LEC que encare las demandas europeas. En ese sentido debe tomarse en
consideracion que la Directiva define el interés colectivo como un “interés general” (art. 3) en clara refe-

4 La doctrina procesal se refiere a una fase de certificacion al estilo de las class actions estadounidenses para los menciona-
dos fines de control de la concurrencia de los presupuestos de admisibilidad de la demanda. En ese sentido A. FERRERES COMELLA,
1. DiEz PicAZO GIMENEZ, M. AGUILERA MORALES, Op. Cit., p.9

4 V. MaGRro SERVET, “Doctrina jurisprudencial sobre acciones colectivas en el proceso civil”, Prdctica de los Tribunales:
revista de Derecho procesal civil y mercantil, nim. 150, 2021, p.4 (edicion digital).

% Un exhaustivo analisis terminoldgico en L. Buiosa VADELL, La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo,
Bosch, Barcelona, 1995.

47V. MoreNo CATENA, Derecho Procesal Civil. Parte general, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p. 99

®Y. DoiG Diaz, en Ley de Enjuiciamiento Civil comentada y con jurisprudencia, coord. por Asencio Mellado, La Ley,
Madrid, 2013, p. 96.

4 Sobre la relacion entre los mecanismos colectivos de litigacion y el derecho a la tutela judicial efectiva vid. A. PLANCHA-
DELL GARGALLO, “Acciones colectivas y acceso a la justicia” en La tutela de los derechos e intereses colectivos en la justicia del
siglo XXI, dir. A MonTEsINOS GARcia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, p.177.
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rencia a los consumidores en su conjunto, determinados o indeterminados®. Asi pues, desde el momento
en que la accidn colectiva se concibe como un mecanismo procesal destinado no sélo a obligar a los
empresarios a cesar (de presente y futuro) en determinadas conductas infractoras sino también a alcanzar
soluciones reparadoras e indemnizatorias, el “interés” protegido no puede referirse ya un interés mera-
mente colectivo o general, sino que integra igualmente los intereses de un “grupo de consumidores”.

51. Consecuentemente, la proteccion de los intereses colectivos a través de la accion de repre-
sentacion exige atender a la confluencia de distintos intereses: el interés general de los consumidores y
el interés de un grupo de consumidores a efectos resarcitorios. Este planteamiento obliga a establecer
previsiones especificas en la tutela judicial de cada uno de ellos. Luego puede concluirse que afrontar
la configuracién del interés colectivo como un interés general, desligado del consumidor concreto y no
susceptible de parcelacion, no ha impedido reconocer que si pueda serlo de manera refleja en sus con-
secuencias.

52. De esta forma, y siendo relevante en el tema que nos ocupa, la Directiva propugna una tutela
colectiva resarcitoria sin perjuicio de la consideracion individual del consumidor afectado y potencial
beneficiario de las soluciones que este tipo de tutela dispensa. En esa linea, el articulo 9.5 de la Directiva
exige que la solicitud de medidas resarcitorias contenga una descripcion del grupo de consumidores
afectados por la infraccioén para los casos en que la entidad habilitada no pueda especificar de manera
individual a los consumidores perjudicados que tienen derecho a tales soluciones®'.

53. En ese aspecto hay que recordar que en nuestro ordenamiento juridico la averiguacion de los
integrantes del grupo de afectados, a fin de iniciar un proceso para la defensa de los intereses colectivos
de los consumidores y usuarios, esta prevista como diligencia preliminar encaminada a preparar el juicio
(art. 256.1. 6 ° LEC)*2. Sin embargo, la propia norma limita su ambito de aplicacion a los casos en que
no estando determinados los afectados -lo que vendria a justificar su solicitud-, resulten facilmente de-
terminables (art. 11.2 LEC). Es decir, excluye los denominados intereses difusos recogidos en el articulo
11.3 de la LEC, precepto que prevé los supuestos en los que los perjudicados por un hecho dafioso sean
una pluralidad de consumidores indeterminada o de dificil determinacion™.

54. Por eso, como no siempre se esta en condiciones de determinar el grupo de afectados por
una practica abusiva o ilicita y exigirlo asi haria cuestionar la viabilidad de las medidas resarcitorias en
casos de dafos masivos con perjudicados que pueden estar extendidos en todo el territorio de la Union,
nos parece mas acertado el enfoque que la Directiva otorga a esta problematica dado que no persigue
“concretar a los integrantes del grupo de afectados”, como senala expresamente la LEC para sus actua-
ciones preliminares, sino que exige a la entidad legitimada una descripcion o delimitacion del grupo
cuyo interés ha resultado lesionado, en tanto que accion de representacion.

55. Ahora bien, la Directiva no establece ninguna condicidon o requisito que los Estados deban
implementar a la hora de constituir el grupo de consumidores afectados, aunque si observamos algunas
previsiones que deben ser tenidas en cuenta de cara a la reforma de nuestra legislacion procesal.

% En esa linea ya apunta en Reglamento (UE) 2017/2394 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2017, sobre la cooperacion entre las autoridades nacionales responsables de la aplicacion de la legislacion en materia de pro-
teccion de los consumidores y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 2006/2004 «perjuicios a los intereses colectivos de
los consumidores»: todo perjuicio real o potencial para los intereses de varios consumidores afectados por infracciones dentro
de la Uniodn, infracciones generalizadas o infracciones generalizadas con dimension en la Union.

31 Vid. también en el mismo sentido Considerandos 34, 49 y 50 de la Directiva.

32 Extensamente sobre esta diligencia S. BARoNA VILAR, “Diligencia preliminar especifica de determinacion de los integrantes
del grupo de afectados (ante la expectativa de un proceso futuro para la defensa de los intereses colectivos”) en Tutela de los
consumidores y usuarios en la Ley de Enjuiciamiento Civil, coord. por la misma autora, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, p. 180.

3 En realidad, bien mirado son las dificultades de identificacion de los sujetos afectados lo que caracteriza a ambos tipos de
interés -colectivo y difuso- de ahi que no siempre resulte justificada la opcion de nuestro legislador. Vid. E. MARTINEZ GARCiA,
“Comentario a la STS de 15 de julio de 20107, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n ° 86, 2011, p. 1048.
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56. Asi, los Estados miembros podran exigir que algunos consumidores se incluyan en la accion
de representacion antes de que ésta se ejercite a través del mecanismo de inclusion voluntaria (sistema
opt-in) y siempre dejando a salvo la posibilidad de beneficiarse directamente de una medida resarcitoria
sin participacion previa en la accion de representacion (considerando cuadragésimo séptimo). De otra
parte, se dispone también que el tribunal podra desestimar los asuntos manifiestamente infundados -tra-
mite de admision- tan pronto reciba la informacioén necesaria (considerando trigésimo noveno). Dicha
informacién se extiende, entre otros extremos, a la descripcion del grupo perjudicado por la infraccion
(considerando cuadragésimo noveno). Finalmente, las legislaciones internas podran establecer un nu-
mero minimo de afectados para que el asunto sea admitido a tramite como accion de representacion
(considerando décimo segundo).

57. A nuestro juicio, la conformacion del grupo de afectados de cara al ejercicio de la accion de
representacion para la obtencion de medidas resarcitorias debe posibilitar, en todo caso, el acceso de los
consumidores a la justicia sin perjuicio de introducir las cautelas necesarias que eviten un uso espurio de
la accion colectiva. El legislador debera sopesar entonces la eventual inclusion de un nimero minimo de
perjudicados por el hecho dafioso o, al menos, un nimero suficientemente representativo de consumido-
res atendiendo al ambito de afectacion del conflicto para fundar la accion colectiva, de manera que, en
todo caso, quede centrado el debate en modo tal que el tribunal pueda resolver que el asunto es apto para
tramitarse como accion de representacion con arreglo a la naturaleza de la infraccion y las caracteristicas
de los danos o perjuicios sufridos por los consumidores afectados.

58. De otro lado, es evidente que para que una accidn de representacion resulte eficaz es necesa-
rio contar con un mecanismo de publicidad e informacion®. La Directiva aborda esta cuestion de forma
genérica, sin diferenciar entre las acciones de cesacion y las resarcitorias (art. 13.1) aunque, sin duda, es
en el terreno de las medidas reparadoras donde la difusion de la informacion resulta especialmente exi-
gible a fin de que los consumidores puedan expresar su voluntad de ser representados o no por la entidad
habilitada y, lo que es mas importante, quedar vinculados por el resultado de dicha accion, aspectos a los
que nos referiremos mas adelante.

V. El ejercicio de la accion de representacion por la entidad habilitada

59. La proteccion de los intereses colectivos de los consumidores a través de las acciones de
representacion esta encomendada a las denominadas entidades habilitadas. Son estas entidades las lla-
madas a asumir la posicion demandante por lo que ostentaran derechos, cargas y obligaciones derivadas
de esa posicion procesal haciendo valer en el proceso derechos e intereses que no son propios, sino de
los consumidores a los que representan.

60. Partiendo de esta idea se plantean dos cuestiones fundamentales: por un lado, la determina-
cion de los criterios de designacion como entidad habilitada y, por otro, su legitimacion procesal para
actuar en un proceso colectivo.

1. Designacién

61. Los Estados miembros son soberanos a la hora de establecer los criterios de designacion
de las entidades habilitadas siempre que no obstaculicen el funcionamiento efectivo de las acciones de

3 Como sefiala R. GARcia -VARELA IGLESIAS, “el conocimiento de las actuaciones a quienes estén legitimados para ello se
encuentra entrelazado de forma directa con diversos derechos como el de la tutela judicial efectiva o el derecho de defensa
puesto que, sin conocimiento integro del proceso, no se podria hablar de ejercicio de dichos derechos, por estos motivos el de-
recho de acceso al proceso debe entenderse como un instrumento del derecho de defensa” en “Mecanismos procesales, efectos
y jurisprudencia sobre la intervencion de terceros inicialmente no demandados en el proceso civil”, Diario la Ley, n ° 9945,
2021, (edicion digital).
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representacion. No obstante, es importante subrayar dos aspectos: 1) la designacion de una organiza-
cion o asociacion como entidad habilitada debe realizarse con caracter previo al ejercicio de la accion
colectiva (arts. 5.1 y 2 y 6.1 Directiva) y 2) la designacion predeterminada es la opcion preferente de la
Directiva frente a la designacion ad hoc que no se contempla para las acciones transfronterizas y que
se subordina al cumplimiento de los criterios de designacion previstos en el ordenamiento juridico de
cada Estado miembro™.

62. Atendiendo al texto de la propia Directiva encontramos en el articulo 4.3 los criterios de
designacion que debe cumplir la entidad habilitada para el ejercicio de acciones de representacion trans-
fronterizas sin que se contemplen criterios especificos para las entidades nacionales. Ello no impide que
los Estados miembros puedan extender estos mismos criterios de designacion a las entidades habilitadas
unicamente para ejercitar acciones de representacion nacionales®. En otras palabras, el legislador euro-
peo sdlo obliga a cumplir los criterios de la Directiva cuando se trata de ejercitar una accion transfron-
teriza al objeto de homogeneizar los requisitos de legitimacion en relacion con las acciones colectivas
dado que pueden diferir de un Estado a otro”’.

63. La propia Directiva alude a las asociaciones de consumidores como las entidades mejor posi-
cionadas para asumir la representacion colectiva. También las Conclusiones del Consejo sobre la Nueva
Agenda del Consumidor (2021/C 54/05) apuntan a la necesidad de utilizar plenamente el potencial de las
organizaciones de consumidores para proteger mejor los intereses colectivos de los consumidores, sin per-
juicio de autorizar a los Estados miembros a incluir organismos publicos entre las entidades habilitadas®®.

64. Por tanto, el legislador europeo ha querido desde un primer momento desde un primer mo-
mento facilitar la intervencion publica como medio de garantizar las disposiciones de la Directiva al
tiempo que evitar la intromision de grupos de presion con capacidad para influir en la toma de decisiones
en los sectores mas sensibles de las relaciones de consumo®.

2. Legitimacion

65. Cuando legalmente se atribuye legitimacion a persona distinta del titular de la relacion
juridica u objeto litigioso nos encontramos ante supuestos de legitimacion extraordinaria. Este tipo de

55 “La presente Directiva no deberia incentivar a los Estados miembros a introducir la posibilidad de designar a entidades
habilitadas con caracter ad hoc. No obstante, a los efectos de las acciones de representacion nacionales, los Estados miembros
también deben poder designar a entidades habilitadas con caracter ad hoc para ejercitar una determinada accion de represent-
acion nacional” (Considerando num. 28).

% Los requisitos mas comunes, tanto en las acciones de indemnizacion como de cesacion, aplicados por los Estados miem-
bros atafien al caracter no lucrativo de la entidad y la importancia del objeto del asunto para los fines de la organizacién (In-
forme de la Comision de 2018 sobre la aplicacion de la Recomendacion de 2013 sobre los principios comunes aplicables a los
mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion)

7 A tales efectos, la Directiva impone a los Estados miembros la elaboracion de una lista con la identificacion de las
entidades que hayan sido habilitadas para ejercitar una accion en representacion de los consumidores afectados por la infraccion.

3 En el caso especifico de nuestra regulacion, las asociaciones de consumidores y usuarios cuentan con una amplia trayec-
toria y reconocimiento en el marco de la tutela de derechos e intereses colectivos. Son definidas en el articulo 23.1 del LGDCU
como “las organizaciones sin animo lucro que, constituidas conforme a lo previsto en la legislacion sobre asociaciones y reu-
niendo los requisitos especificos exigidos en esta norma y sus normas de desarrollo y, en su caso, en la legislacion autonomica
que les resulte de aplicacion, tengan como finalidad la defensa de los derechos e intereses legitimos de los consumidores,
incluyendo su informacion, formacién y educacion, bien sea con cardcter general, bien en relaciéon con bienes o servicios de-
terminados”. Igualmente, se las sefiala como el cauce mas adecuado para la defensa del interés colectivo, tanto en via judicial
como arbitral, T. CARRANCHO HERRERO, Las asociaciones de consumidores y usuarios, Reus, Madrid, 2016, p. 13.

%9 En esa linea se inscriben las fuentes de financiacion de las acciones de representacion para obtener medidas resarcitorias a
cargo de la entidad habilitada (art. 10.3 Directiva). Vid. sobre este extremo J. MARTIN PAsTOR, “La tutela de los intereses colecti-
vos de los consumidores en Espafia y en la Union Europea: de las acciones colectivas de cesacion a las acciones representativas
de cesacion y reparacion”, en Acciones colectivas (Cuestiones actuales y perspectivas de futuro), coords. T. ARMENTA DEU y S.
PEREIRA PUIGVERT, Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 113.
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legitimacion es la que se confiere en la LEC a las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente
constituidas (art. 11.1). En concreto: cuando se trata de acciones dirigidas a obtener la tutela de intere-
ses colectivos, la legitimacion activa se reconoce por el articulo 11.2 de la LEC a las asociaciones de
consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o
proteccion de los consumidores y a los propios grupos de afectados.

66. Ahora bien, si se trata, del ejercicio de acciones en defensa de los intereses difusos de los
consumidores y usuarios, la atribucion de legitimacion es mucho maés restrictiva, ya que el articulo 11.3
de la LEC la reconoce exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme
a la Ley, sean representativas. Es decir, para considerar procesalmente legitimada a una asociacion de
consumidores no basta con acreditar estar defendiendo un interés colectivo o realizar una determinada
actividad de consumo -dentro de su funcion genérica de representacion y defensa de los intereses de los
consumidores y usuarios-, sino que deben ostentar legalmente una cierta representatividad®. De esta
forma, resulta que la actual regulacion de la tutela colectiva de naturaleza reparadora en nuestro sistema
procesal s6lo contempla a las asociaciones de consumidores y usuarios representativas y al Ministerio
Fiscal como los tnicos legitimados.

67. En este escenario y dado que la Directiva impone a los Estados miembros la designacion de
las entidades habilitadas para formular demandas colectivas tanto de cesacion como de resarcimiento, se
plantea la cuestion acerca de si el legislador interno va a mantener que solo sea aceptada la legitima-
cion para formular acciones resarcitorias a ciertas entidades u organismos o, si por el contrario,
va a aprovechar la incorporaciéon de la Directiva para ampliar la legitimacion para formular de-
mandas colectivas reparadoras a otras asociaciones u organizaciones®!.

68. En todo caso parece logico que en esta materia se aborden ciertos reajustes legales.
Concretamente 