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CROSS-BORDER MOBILITY OF COMPANIES IN THE EU:
STATUS QUO AND REFORM PROPOSALS

Prof. Dr. Jessica Schmidt, LL.M.”

The contribution first provides an overview of the status quo of cross-border mobility of
companies in the EU in October 2017. Then it takes a closer look on the need for reforms
regarding cross-border mergers. After that it focuses on the need for legislation with
respect to cross-border divisions and cross-border conversions. Following this, it deals
with the closely connected issue of international company law. Finally, it addresses the
question of the precise legislative implementation of the reforms advocated.

I. The status quo.- 1I. Cross-border Mergers. 1. Achievement of the CBMD/title |1 chapter
Il CLD. 2. Recommendations for a revision of the CBMD/title 11 Chapter 11 CLD.- IlI.
Cross-border divisions. 1. The need for an EU legal framework. 2. Key features of an EU
directive on corss-border divisions.- IV. Cross-border transfers of seat (cross-border
conversions). 1. The need for an EU legal framework. Key features of an EU directive on
cross-border transfers of seat (conversions).- V. Legislative implementation.- Addendum

I. The status quo

Currently, EU law provides a specific legal framework only for certain types of cross-
border mergers, namely for limited liability companies in title 1l chapter Il of the
Company Law Directive (CLD)! (previously: the Cross-Border Mergers Directive —
CBMD?), for UCITS in the UCITS Directive®, and there is the possibility to form an SE*
or SCE® by way of a cross-border merger.

For cross-border divisions, there is no EU legal framework at all. Cross-border transfers
of seat are only specifically regulated for SEs® and SCEs’.

* Prof. Dr. Jessica Schmidt, LL.M. holds the chair for civil law, German, European and international
company and capital markets law at University of Bayreuth (Germany).

The contribution is the text version (with added by references) of the authors’ presentation on 26 October
2017 at the X1 Seminario de Derecho Internacional Privado in Barcelona. It reflects the legal situation on
26 October 2017; with respect to later developments see the addendum.

! Directive (EU) 2017/1132 of the European Parliament and of the Council of 14 June 2017 relating to
certain aspects of company law, [2017] OJ L169/46.

2 Directive 2005/56/EC of the European Parliament and of the Council of 26 October 2005 on cross-border
mergers

of limited liability companies, [2005] OJ L310/1.

3 Directive 2009/65/EC of the European Parliament and of the Council of 13 July 2009 on the coordination
of laws, regulations and administrative provisions relating to undertakings for collective investment in
transferable securities (UCITS), [2009] OJ L302/32.

4 Cf. Art. 2(1), 17 et seq. SE-Regulation (Council Regulation (EC) No 2157/2001 of 8 October 2001 on the
Statute for a European company (SE), [2001] OJ L294/1).

5 Cf. Art. 2(1), 19-34 SCE-Regulation (Council Regulation (EC) No 1435/2003 of 22 July 2003 on the
Statute for a European Cooperative Society (SCE), [2003] OJ L207/1).

6 Cf. Art. 8 SE-Regulation (fn. 4).

" Cf. Art. 7 SCE-Regulation (fn. 5).
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However, the Court of Justice has decided in the SEVIC case that cross-border mergers
are protected by the freedom of establishment.®2 Hence, all legal entities within the
meaning of Art. 54 TFEU — even those not covered by the CBMD — enjoy “freedom to

merge”.?

Moreover, the Court has indicated in the Cartesio case® and then held explicitly in the
VALE case!! that cross-border transfers of seat in the sense of a cross-border conversion
are also protected by freedom of establishment. This has been confirmed again in the

8 CJEU, SEVIC, C-411/03, CLI:EU:C:2005:762.

® Cf. SCHMIDT, J., Cross-border mergers and divisions, transfers of seat: Is there a need to legislate?, PE
556.960, p. 10; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J., Europdisches Unternehmens- und
Kapitalmarktrecht, 6™ ed., de Gruyter, Berlin, 2018, 7.101 with further references.

10 CJEU, Cartesio, C-210/06, ECLI:EU:C:2008:723, paras. 111-113.

11 CJEU, VALE, C-378/10, ECLI:EU:C:2012:440, paras. 33 et seq.
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Court’s judgment of 25 October 2017 in the Polbud case.*? So freedom of establishment

also encompasses “freedom to convert”.:®

2 CJEU, Polbud, C-106/16, ECLI:EU:C:2017:804. See in detail on this case: BAYER, W./SCHMIDT, J.,
“Grenziiberschreitende Mobilitdt von Gesellschaften: Formwechsel durch isolierte Satzungssitzverlegung®,
Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht 2017, pp. 2225 et seq. See further: BARSAN, 1., “Que reste-t-il du critére
du siege social réel apres l'arret Polbud?*, Europe 2018, n° 3, pp. 6-13; BARWALDT, R./HOEFLING, S.,
“Grenziiberschreitender Formwechsel: Das Urteil des EuGH in der Rs. “Polbud” in der praktischen
Anwendung”, Der Betrieb 2017, pp. 3051-3056; BEHME, C., “Europidisches Umwandlungsrecht — Stand
und Perspektiven”, Zeitschrift flr das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht n° 182, 2018, pp. 32-61;
BIERMEYER, T./MEYER, M., “Cross-border Corporate Mobility in the EU: Empirical Findings 2017 ”,
Maastricht Journal of European and Comparative Law 2018, pp- 1-36; BOCHMANN, C./CZIUPKA, J
“Auslédndische GmbH: Verweigerung der Loschung einer Gesellschaft im Handelsregister vor ihrer
Liquidation nach Umwandlung in eine Gesellschaft nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats als
VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit”, GmbH-Rundschau 2017, pp. 1261-1268; COMBET, M., “Le
renforcement du droit a transformation des sociétés dans le marché intérieur”, La Semaine juridique 2017,
pp. 2322-2327; CORBISIER, 1., “L’arrét Polbud de la C.J.U.E. ou le Luxembourg ala croisée des chemins
: maintien d’un critére de rattachement appliqué de maniére ambigé ou choix franc d’un liberalisme rendu
possible par la Cour de justice?”, Journal des Tribunaux Luxembourg 2018, pp. 33-39; d’AVOUT “Vers
I'itinérance inconditionnelle (ou nomadisme) des sociétés en Europe?”, Recueil Dalloz 2017, pp. 2512-
2518; DECK, F., “Isolierter grenziiberschreitender Formwechsel von Niederlassungsfreiheit umfasst — neue
Gestaltungsmdglichkeiten flr deutsche Gesellschaften (oder solche, die es warden woollen) trotz
fortbestehenden Reformbedarfs im Gesellschaftskollisionsrecht”, Zeitschrift fiir das Privatrecht der
Europdischen Union 2018, pp. 8-18; DE RAET, T., “Anmerkung zum Urteil des EuGH vom 20.10.2017,
Az. C-106/16 — Zum grenziiberschreitenden Formwechsel” Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht 2018,
pp. 7-8; FELDHAUS, H., “Das Erfordernis wirtschaftlicher Inlandstitigkeit beim grenziiberschreitenden
(Herein-)Formwechsel nach “Polbud””, Betriebs-Berater 2017, pp. 2819-2825.; HUBNER, L., “EUGH:
Niederlassungsfreiheit erlaubt isolierte Verlegung des Satzungssitzes”, Kommentierte BGH-
Rechtsprechung 2017, 400167, HUSHAHN, J., “Der isolierte grenziiberschreitende Formwechel —
Zugleich Anmerkung zum Urteil des EuGH v. 25.10.2017 in der Rechtssache Polbud”, Rheinische Notar-
Zeitschrift 2018, pp. 23-25; KIENINGER, E., “Niederlassungsfreiheit als Freiheit der nachtraglichen
Rechtswahl — Die Polbud-Entscheidung des EuGH”, Neue Juristische Wochenschrift 2017, pp. 3624-3627;
KIENINGER, E., “Internationales Gesellschaftsrecht zwischen Polbud, Panama und Paradise”, Zeitschrift
flr Europaisches Privatrecht 2018, pp. 309-319; KINDLER, P., “Unternehmensmobilitit nach ,,Polbud”:
Der grenziberschreitende Formwechsel in Gestaltungspraxis und Rechtspolitik”, Neue Zeitschrift fur
Gesellschaftsrecht 2018, pp. 1-7; KOPPENSTEINER, H., Wirtschaftsrechtliche Blatter 2018, pp. 181-186;
KORCH, S./THELEN, K., “Von der Niederlassungsfreiheit zur Freiheit der Rechtsformwahl — Die
praktischen Folgen der Polbud-Entscheidung des EuGH”, Praxis des Internationalen Privat- und
Verfahrensrechts 2018, pp. 248-254; KOVACS, K., “Der grenziiberschreitende (Herein-)Formwechsel in
der Praxis nach dem Polbud-Urteil des EUGH”, Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 2018, pp. 253-261;
MEEUSEN, J., “Het Polbud-aarrest van het Hof van Justitie: Europese vennootschapsmobiliteit op nieuwe
wegen”, Rechtskundig Weekblad 2017, p. 602; MORSDOREF, O., “Nun also doch! — Die (iberraschende
Umdeutung der Niederlassungsfreiheit zur Rechtswahlfreiheit durch den EuGH im Urteil Polbud”,
Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 2017, pp. 2381-2389.; NENTWIG, M., “Grenziiberschreitender
Formwechsel setzt keine Verlegung des Verwaltungssitzes in den Zuzugstaat voraus ”, Gesellschafts- und
Wirtschaftsrecht 2017, p. 432; REUTER, S., “Anmerkung zu einer Entscheidung des EuGH, Urteil vom
25.10.2017 (C-106/16) — Zum grenziiberschreitenden Rechtsformwechsel durch isolierte Verlegung des
Satzungssitzes”, Entscheidungssammlung zum Wirtschafts- und Bankrecht 2018, 133-137;
SCHOLLMEYER, E., “Von der Niederlassungsfreiheit zur Rechtswahlfreiheit?”, Zeitschrift fir
Unternehmens- und Gesellschaftsrecht 2018, pp. 186-201; SOEGAARD, G., “Cross-boder Transfer and
Change of Lex Societatis After Polbud, C-106/16: Old Companies Do Not Die ... They Simply Fade Away
to Another Country”, European Company Law, n° 15, 2018, 21-24; SPARFELD, S,
“Grenziiberschreitender Formwechsel nach “Polbud””, Die Wirtschaftsprifung 2018, pp. 55-60;
STELMASZCZYK, P. “Grenziiberschreitender Formwechsel durch isolierte Verlegung des Satzungssitzes
— EUuGH prézisiert den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit”, Europdische Zeitschrift fur
Wirtschaftsrecht, pp. 890-894; STIEGLER, S. “Die Polbud-Entscheidung und ihre Konsequenzen®, Die
Aktiengesellschaft 2017, pp. 846-852; TEICHMANN, C., “Der Fall ,,Polbud“: Formwechsel in die
Briefkastengesellschaft”, GmbH-Rundschau 2017, pp. R356-358; TEICHMANN, C./KNAIER, R.,
“Grenziiberschreitender Formwechsel nach ,,Polbud””’, GmbH-Rundschau 2017, pp. 1314-1324; ULRICH,
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In light of this, cross-border divisions — as a further type of “company transformation
operation” — must be protected by freedom of establishment as well.** So legal entities
within the meaning of Art. 54 TFEU also enjoy the “freedom to divide”.®

However, in all those areas where there is no clear and secure EU legal framework, the
freedom to merge”, the “freedom to divide” and the “freedom to convert” are in practice
largely illusory: The legal uncertainty and the high risk of failure deter most legal entities
from even trying it.'®

Another significant obstacle exacerbating the situation is the fact that there is still no EU
legal act harmonising the rules on the law applicable to companies.'’ Basically, Member
States still follow two different approaches: (i) according to the incorporation theory, the
applicable law is determined by the place of registration; (ii) according to the real seat

S., “,Polbud* und was bisher geschah: Ein Uberblick”, GmbH-Rundschau 2017, pp. R358-359;
WACHTER, T., “VerstoB einer die Sitzverlegung von vorheriger Auflésung der Gesellschaft abhingig
machende innerstaatlicher Regelung gegen die Niederlassungsfreiheit — Polbud”, Neue Zeitschrift fur
Gesellschaftsrecht 2017, pp. 1308-1314.

13 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 12; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 7.48; BAYER,
W./SCHMIDT, J. (fn. 12), p. 2225 at 2227.

14 Cf. BAYER, W./SCHMIDT, J., “Grenziiberschreitende Sitzverlegung und grenziiberschreitende
Restrukturierungen nach MoMiG, Cartesio und Trabrennbahn®, Zeitschrift fir das gesamte Handels- und
Wirtschaftsrecht, n° 173, 2009, p. 735 at 768; DRYGALA, T., Lutter — Umwandlungsgesetz, 51 edition,
Dr. Otto Schmidt, Cologne, 2014, § 1, para. 20; DECHER, C., “Grenziiberschreitende Umstrukturierungen
jenseits von SE und Verschmelzungsrichtlinie”, Der Konzern 2006, p. 805 at 810; DORALT, M., “Sevic:
Traum und Wirklichkeit - die grenziiberschreitende Verschmelzung ist Realitdt, Praxis des
internationalen Privat- und Verfahrensrechts 2006, p. 572 at 576; HANSEN, L. “Merger, Moving and
Division Across National Borders — When Case Law Breaks through Barriers and Overtakes Directives”
European Business Law Review 2007, p. 181 at 195; HERRLER, S., “Ermdglichung grenziiberschreitender
Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften durch Anderung des Umwandlungsgesetzes — Umsetzung der
Verschmelzungsrichtlinie unter Vernachldssigung der primérrechtlichen Rahmenbedingungen”
Europdische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 2007, p. 295 at 299 et seq.; KALLMEYER, H./KAPPES, S,
“Grenziiberschreitende Verschmelzungen und Spaltungen nach SEVIC Systems und der EU-
Verschmelzungsrichtlinie”, Die Aktiengesellschaft 2006, p. 224 at 234 et seq.; KLEBA, R., “Die
grenziiberschreitende Spaltung von Kapitalgesellschaften aus deutscher Sicht”, Rheinische Notar-
Zeitschrift 2016, p. 273 at 275 et seq.; KRAUSE, N./KULPA, N. “Grenziiberschreitende Verschmelzungen
— Vor dem Hintergrund der "Sevic"-Entscheidung und der Reform des deutschen Umwandlungsrechts”,
Zeitschrift fir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht, n° 171, 2007, p. 38 at 46 et seq.; LEIBLE,
S./HOFFMANN, J., “Grenziiberschreitende Verschmelzungen im Binnenmarkt nach Sevic”, Recht der
internationalen Wirtschaft 2006, p. 161 at 165, MARSCH-BARNER, R., Kallmeyer -
Umwandlungsgesetz, 6" edition, Dr. Otto Schmidt, Cologne, 2014, Vorbem. 8§ 122a ff., para. 11;
LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 7.105; MEILICKE, W./RABBACK, D., “Die EuGH-
Entscheidung in der Rechtssache Sevic und die Folgen fur das deutsche Umwandlungsrecht nach Handels-
und Steuerrecht” GmbH-Rundschau 2006, p. 123 at 126; PAPADOPOULOS, T., “EU Regulatory
Approaches to Cross-border Mergers: Exercising the Right of Establishment”, European Law Review, n°
36, 2011, p. 71 at 83 et seq; ROELOFS, E., Grensoverschrijdende juridische splitsing
kapitaalvennootschappen, Kluwer, Deventer, 2014, p. 589; ROELOFS, E., “Cross-Border Division of
SEs”, European Company Law, n° 7, 2010, p. 142 at 144; RONFELDT, T/WERLAUFF, E., “Merger as a
Method of Establishment: on Cross-border Mergers, Transfer of Domicile and Divisions, Directly
Applicable under the EC Treaty’s Freedom of Establishment”, European Company Law, n° 3, 2006, p. 125
at 127; SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 11 et seq.; SIMON, S./RUBNER, D., Kdlner Kommentar zum
Umwandlungsgesetz, Carl Heymanns, Cologne, 2009, Vor 8§ 122a ff. para. 53; STORM, P., “Cross-border
Mergers, the Rule of Reason and Employee Participation”, European Company Law, n° 3, 2006, p. 130 at
134; VOSSESTEIN, G., “Companies’ Freedom of Establishment after Sevic”, European Company Law,
n° 3, 2006, p. 177 at 179.

15 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 12; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 7.105.

16 Cf, SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 11 et seq.; BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 12), p. 2225 at 2233; LUTTER,
M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 7.94, 7.102, 7.105 with further references.

17 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 33 et seq.; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 7.4.
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theory, the applicable law is determined by the ‘real seat’ (that is the place where the
centre of administration and control is located).®

I1. Cross-border Mergers
1. Achievements of the CBMD / title Il chapter Il CLD

The harmonised legal framework for cross-border mergers of limited liability companies
originally established by the CBMD and now codified in title Il chapter Il CLD provides
legal security and reduces transaction costs.® Since its implementation the number of
cross-border mergers has increased significantly.?°

But there are still a number of problems and difficulties which pose significant obstacles
to cross-border mergers. They relate in particular to: (i) the limited scope of the directive,
(i) the protection of stakeholders, (iii) and procedural and practical hurdles.?

2. Recommendations for a revision of the CBMD / title Il chapter 11 CLD

Hence, there is a clear need for a revision of the rules on cross-border mergers previously
laid down in the CBMD and now codified in title Il chapter 11 CLD.

As the author has elaborated in more detail elsewhere??, this should in particular address
the following issues:

« Firstly, in line with the scope of the freedom of establishment, the scope of the
CBMD should be extended to all legal entities within the meaning of Art. 54
TFEU.Z

« Secondly, the rules on creditor protection should be further harmonised.?
Sufficient protection can be guaranteed by an ex post protection system giving the
creditors the right to obtain adequate safeguards from the company resulting from
the merger.?

« Thirdly, the area of minority shareholder protection should be fully harmonised:
Minority shareholders should be given an exit right against adequate compensation

18 Cf. LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 7.4 et seq. with further references.

19 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 16; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 22.6.

20 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 16; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 22.6. See in detail:
Bech-Bruun/Lexidale, Study on the Application of the Cross-border Mergers Directive, 2013
(<http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/mergers/131007_study-cross-border-merger-
directive

en.pdf>), Executive Summary 6; BAYER, W./HOFFMANN, T./SCHMIDT, J., “Verschmelzungen nach
Inkrafttreten des 2. UmwAndG*, Der Konzern 2012, pp. 225-237.

21 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 16.

22 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 16 et seq.

23 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 16 et seq.; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 7.111, 22.15.
See also European Parliament resolution of 13 June 2017 on cross-border mergers and divisions,
P8 TA(2017)0248, para. 3.

2 Cf. DRYGALA, T./V. BRESSENDORF, T., “Gegenwart und Zukunft grenziiberschreitender
Verschmelzungen und Spaltungen” Neue Zeitschrift fir Gesellschaftsrecht 2016, p. 1161 at 1166 et seq.;
PAPADOPOULOS, T., “The Magnitude of EU Fundamental Freedoms: Application of the Freedom of
Establishment to the Cross-Border Mergers Directive, European Business Law Review 2012, p. 517 at
536; SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 17 et seq.; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 22.155. See also
European Parliament resolution of 13 June 2017 on cross-border mergers and divisions, P8 _TA(2017)0248,
para. 10.

% Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 17 et seq.; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 22.155.
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and the right to get additional compensation in case of an inadequate share exchange
ratio.?®

« Fourthly, there should be certain exemptions from the requirement of a merger
report.?’

« Fifthly, the diverging rules on the accounting date and on valuation should be
harmonised.?®

« Furthermore, standard forms should be adopted for the relevant documentation
and communication, in particular also the pre-merger certificate.?® In addition, it
should be considered to require all documentation and communication to be in one
single language (preferably English).*

« Finally, the rules on employee protection are also in need of a reform.3! However,
due to the political sensitivity of this issue, it should be omitted from any short-term
reform. Notwithstanding, a critical review of the employee protection regimes not
only in the CBMD/CLD, but also in the closely connected SE Directive and SCE
Directive, is imperative at least in the mid- to long-term.*?

I11. Cross-border divisions
1. The need for an EU legal framework

The right to effect a cross-border division is protected as an inherent aspect of the freedom
of establishment.3® But without a clear and secure EU legal framework, this “freedom to
divide” is largely illusory.>* Hence, the need to enable legal entities to effectively exercise
their “freedom to divide” demands the adoption of a special EU legal framework for
cross-border divisions.®

Over and above, there are also sound economic reasons for establishing an EU legal
framework for cross-border divisions.®® Cross-border divisions offer legal entities a
further attractive tool for cross-border reorganisations.>” They are an important tool for

% Cf, SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 19 et seq.; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 22.149. In favour
of a harmonisation of minority shareholder rights also: European Parliament resolution of 13 June 2017 on
cross-border mergers and divisions, P8_TA(2017)0248, para. 10.

27.Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 22; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 22.73.

2 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 22 et seq.; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 22.42 et seq.
See also European Parliament resolution of 13 June 2017 on cross-border mergers and divisions,
P8_TA(2017)0248, para. 10.

29 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 24; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 22.39, 22.104. In favour
of a clearer definition of the standards for the legal documentation also: See also European Parliament
resolution of 13 June 2017 on cross-border mergers and divisions, P8_TA(2017)0248, para. 8.

30 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 24; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 22.39.

3L Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 21; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 22.164.

32 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 21; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 22.164.

33 See supra |.

34 See supra |.

35 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 26. Calling for a legislative initiative on cross-border divisions also See also
European Parliament resolution of 13 June 2017 on cross-border mergers and divisions, P8 TA(2017)0248,
paras. 13 ff.

% Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 26.

37 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 26.
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changing and/or simplifying the organisation structure, for adapting to changing market
conditions and for realising new market opportunities.®

Admittedly, such reorganisations could also be achieved by other means. But a division
has the crucial advantage of a (partial) universal transfer of all assets and liabilities uno
acto (without the need to obtain the consent of the creditors).3®

Finally, the potential risks for creditors, minority shareholders and employees can be
tackled by implementing an appropriate legal framework.*°

2. Key features of an EU directive on cross-border divisions
So what should be the key features of an EU directive on cross-border divisions?

Given that divisions can be characterised as the “mirror image” of mergers, they should
generally be governed by rules reflecting those on mergers.*

This pertains in particular to the division procedure, but also to the rules on the protection
of creditors, minority shareholders and employees and special rules for intra-group
divisions.

Rules different from those on cross-border mergers should only apply where the specific
characteristics of cross-border divisions require it.*> The author has elaborated in more
detail on this in her paper for the European Parliament.*®

In line with the scope of the “freedom to divide”, the directive should cover all legal
entities within the meaning of Art. 54 TFEU.*

In order to enable entities to enjoy a wide range of reorganisation options, the EU legal
framework on cross-border divisions should cover all three types of division, i.e. split-up
(Aufspaltung), spin-off (Abspaltung) and hive-down (Ausgliederung).*®

IV. Cross-border transfers of seat (cross-border conversions)
Last but not least, what about cross-border transfers of seat (cross-border conversions)?
1. The need for an EU legal framework

The jurisprudence of the Court of Justice has firmly established that cross-border transfers
of seat in the sense of a cross-border conversion are protected by freedom of
establishment. %6 But without a clear and secure EU legal framework, this “freedom to
convert” is also largely illusory in practice.*’ Hence, the need to enable legal entities to

38 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 26; cf. with respect to divisions in general: TEICHMANN, C., Lutter —
Umwandlungsgesetz, 5" edition, Dr. Otto Schmidt, Cologne, 2014, § 123 para. 36.

3 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 26.

40 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 26.

41 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 27. See also European Parliament resolution of 13 June 2017 on cross-border
mergers and divisions, P8_TA(2017)0248, para. 18.

42 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 27.

4 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 27 et seq.

4 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 27. See also European Parliament resolution of 13 June 2017 on cross-border
mergers and divisions, P8_TA(2017)0248, para. 3.

4 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 27 et seq. See also See also European Parliament resolution of 13 June 2017
on cross-border mergers and divisions, P8 TA(2017)0248, para. 18.

46 See supra .

47 See supra .
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effectively exercise their “freedom to convert” requires the adoption of a special EU legal
framework.*8

Moreover, since cross-border conversions constitute an attractive tool for cross-border
reorganisations, there are also well-founded economic arguments for establishing a
special EU legal framework for them.*® Cross-border conversions allow legal entities to
switch to a company law regime which they view as better suited for their specific
structure and needs.>® This can not only help to reduce costs and improve efficiency, but
can also be vital to attract investors and lenders.>!

The other options currently available to “move” the registered office to another Member
State — re-incorporation, the use of the CBMD/CLD or the SE — are not equivalent
alternatives.>? In fact, these complex and costly detours do not really give legal entities
what they want: a conversion preserving their legal identity.>3

Finally, an EU legislative framework is imperative to create a level playing field and to
establish clear and harmonised standards with respect to the protection of minority
shareholders, creditors and employees.>*

2. Key features of an EU directive on cross-border transfers of seat (conversions)
Turning now to the key features of an EU directive:

The effect of a cross-border transfer of seat (cross-border conversion) should be an
identity-preserving conversion: A legal entity governed by the law of the Member State
of origin is converted into a legal entity governed by the law of the host Member State,
but it retains its legal identity.>

In line with the scope of the “freedom to convert”, the directive should cover all legal
entities within the meaning of Art. 54 TFEU.>®

4 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 32.

49 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 32.

50 Cf. SEC(2007) 1707, 3.3.1.; EAVA 3/2012, p. 35; BEHME, C., Rechtsformwahrende Sitzverlegung und
Formwechsel von Gesellschaften tber die Grenze, Mohr Siebeck, Tlbingen, 2015, p. 286; HUSHAHN, J.,
“Grenziiberschreitende Formwechsel im EU/EWR-Raum - die identitdtswahrende statutenwechselnde
Verlegung des Satzungssitzes in der notariellen Praxis”, Rheinische Notar-Zeitschrift 2014, p. 137 at 138
et seq.; SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 32; WELLER, M./LEUERING, D., “Sitzverlegungen von Gesellschaften
in Europa: Rechtliche und praktische Probleme®, Zentrum fir Européisches Wirtschaftsrecht — Vortrége
und Berichte, n° 198, 2012, p. 15.

51 Cf. SEC(2007) 1707, 3.3.1.; EAVA 3/2012, p. 35; BEHME, C., Rechtsformwahrende Sitzverlegung und
Formwechsel von Gesellschaften tber die Grenze, Mohr Siebeck, Tubingen, 2015, p. 286; HUSHAHN, J.,
“Grenziiberschreitende Formwechsel im EU/EWR-Raum - die identitdtswahrende statutenwechselnde
Verlegung des Satzungssitzes in der notariellen Praxis”, Rheinische Notar-Zeitschrift 2014, p. 137 at 138
et seq..; SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 32.

52 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 32 et seq.

53 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 32 et seq.

5 Cf. ARBEITSKREIS EUROPAISCHES UNTERNEHMENSRECHT, “Thesen zum Erlass einer
europdischen Sitzverlegungsrichtlinie”, Neue Zeitschrift fur Gesellschaftsrecht 2011, p. 98; SCHMIDT, J.
(fn. 9), p. 32 et seq. See further also BAERT, A., “Crossing Borders: Exploring the Need for a Fourteenth
EU Company Law Directive on the Transfer of the Registered Office”, European Business Law Review
2015, p. 581 at 607 et seq.

55 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 32 et seq. Cf. also European Parliament resolution of 2 February 2012 with
recommendations to the Commission on a 14th company law directive on the cross-border transfer of
company seats, P7_TA(2012)0019, recommendation 2(1).

% Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 33.
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In the interest of legal certainty, it seems imperative to lay down a clear definition of the
objective scope.®” However, this is complicated by the fact that there is still no EU legal
act harmonising the rules on the law applicable to companies. In light of this conundrum,
the ideal solution would be to couple the adoption of an EU legal framework on cross-
border conversions with a harmonisation of the rules on the law applicable to
companies.>® Preferably, the common standard should be the incorporation theory.*® In
fact, the jurisprudence of the CJEU (Centros® — Uberseering®® — Inspire Art®?) has
already de facto established the “home country principle” or “EU incorporation theory”
with respect to inbound cases: If a company moves its head office to another Member
State, that Member State has to recognise the company as a company governed by the
law of the Member State of incorporation.®® Hence, adopting the incorporation principle
as the general rule with respect to the law applicable to companies is only logical.®
Moreover, the incorporation theory has two important advantages: On the one hand, the
registered office as the connecting factor can be determined easily; on the other hand, it
provides founders with the freedom to choose the applicable law via their choice of the
place of registration.®®

But even in the absence of a general adoption of the incorporation principle, at least for
the purposes of an EU legal framework for cross-border conversions, the decisive
operation should generally be a “transfer of seat” in the sense of a transfer of the registered
office.% The EU legal framework should not impose a requirement to also move the head
office to the host Member State. The CJEU has confirmed in the Polbud case that the
“freedom to convert” encompasses also the isolated transfer of the registered office.®’

7 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 33.

%8 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 34. As to the need for such harmonisation see also the references in fn. 78.
59 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 34.

80 CJEU, Centros, C-212/97, ECLI:EU:C:1999:126.

61 CJEU, Uberseering, C-208/00, ECLI:EU:C:2002:632.

62 CJEU, Inspire Art, C-167/01, ECLI:EU:C:2003:512.

8 Cf. BAYER, W./SCHMIDT, J., “Grenzlberschreitende Sitzverlegung und grenziiberschreitende
Restrukturierungen nach MoMiG, Cartesio und Trabrennbahn*, Zeitschrift fir das gesamte Handels- und
Wirtschaftsrecht, n° 173, 2009, p. 735 at 739; EIDENMULLER, H., “Mobilitit und Restrukturierung von
Unternehmen im Binnenmarkt: Entwicklungsperspektiven des europdischen Gesellschaftsrechts im
Schnittfeld von Gemeinschaftsgesetzgeber und EuGH* JuristenZeitung 2004, p. 24 at 25; GRUNDMANN,
S., European Company Law, 2" edition, Intersentia, Cambridge, 2011, para. 785; LEIBLE, S.,
“Niederlassungsfreiheit und  Sitzverlegungsrichtlinie”,  Zeitschrift fur  Unternehmens-  und
Gesellschaftsrecht 2004, p. 531 at 534; LEIBLE, S., “Warten auf die Sitzverlegungsrichtlinie”, Festschrift
fir Gilnter H. Roth zum 70. Geburtstag, Beck, Munich, 2011, p. 447 at 450; LEIBLE, S.,
Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt, J. — Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung, C.H.Beck, Munich, 2017, Syst. Darst. 2, para. 27; LEIBLE, S./HOFFMANN, J.
« Uberseering” und das deutsche Gesellschaftskollisionsrecht”, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2003, p.
925at926; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 7.64; SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 34; STIEGLER,
S., Grenziberschreitende Sitzverlegungen nach deutschem und europdischem Recht, Carl Heymanns,
Cologne, 2017, pp. 112 et seq.; WELLER, M., “Die ,,Wechselbalgtheorie*”, Festschrift fur Wulf Goette
zum 65. Geburtstag, C.H. Beck, Munich 2011, p. 583 at 587 et seq.; WELLER, M., “Wind of Change im
Gesellschaftsrecht: Von den ,.closed zu den ,framed open societies”” Zeitschrift fiir Européisches
Privatrecht 2016, p. 54 at 63; WELLER, M., “Das autonome Unternehmenskollisionsrecht” Praxis des
internationalen Privat- und Verfahrensrechts 2017, p. 167 at 169.

84 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 34.

8 Cf. BAYER, W./SCHMIDT, J., “Grenziiberschreitende Sitzverlegung und grenziiberschreitende
Restrukturierungen nach MoMiG, Cartesio und Trabrennbahn®, Zeitschrift fur das gesamte Handels- und
Wirtschaftsrecht, n° 173, 2009, p. 735 at 739; SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 34.

86 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 34.

7 CJEU, Polbud, C-106/16, ECLI:EU:C:2017:804. Literatur: fn. 12.
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Hence, a requirement to also transfer the head office would be in violation of EU primary
law.®8

The procedural framework for cross-border conversions should be based on the
established and proven “European model for structural changes” — like in the CBMD.%
There should be rules on the protection of creditors, minority shareholders and employees
along the lines of those in the CBMD/CLD.® Finally, the cross-border conversion should
be tax-neutral analogous to the tax-neutrality of a cross-border transfer of seat of an SE
or SCE."

V. Legislative implementation

One option for legislative implementation would be to merely amend the CLD and adopt
separate directives on cross-border divisions and on cross-border conversions. But in light
of the many parallels between these three types of transformation operations, this seems
to be a rather suboptimal solution.” It not only entails the existence of many actually
superfluous and redundant provisions, but also a high risk of frictions.”

Instead, the title 1l of the CLD should be expanded into a real cross-border mobility
directive, which not only covers cross-border mergers, but also cross-border divisions and
cross-border conversions of all legal entities within the meaning of Art. 54 TFEU.™
Ideally, title II of the CLD should be restructured so as to contain one “general part” with
common rules for all three types of company transformation operations, and then sections
with rules specific to cross-border mergers, cross-border divisions, and cross-border
conversions, respectively.”™ The result would be an efficient, lean and consistent legal

68 Cf. BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 12), p. 2225 at 2233.

69 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 35.

70 See in more detail: SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 36.

L See in more detail: SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 36. Cf. also European Parliament resolution of 2 February
2012 with recommendations to the Commission on a 14th company law directive on the cross-border
transfer of company seats, P7_TA(2012)0019, recommendation 2(5); EAVA 3/2012, p. 12.

2 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 37; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 7.111.

8 Cf. SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 37; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 7.111.

4 Cf. BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 12), p. 2225 at 2233 et seq.; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT,
J. (fn. 9), 7.111. See with respect to the expansion of the previous CBMD into a general cross-border
mobility directive: SCHMIDT, J. (fn. 9), p..37; SCHMIDT, J., “Grenziiberschreitende Mobilitat von
Gesellschaften —  Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft”, Zeitschrift fur vergleichende
Rechtswissenschaft, n® 116, 2017, p. 313 at 337; SCHMIDT, J., Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt, J. —
Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung, C.H.Beck, Munich, 2017,
8§ 4a para. 27; cf. also BAYER, W./SCHMIDT, J., “BB-Gesetzgebungs- und Rechtsprechungsreport
Européisches Unternehmensrecht 2015/2016” Betriebs-Berater 2016, p. 1923 at 1924 and building upon
the recommendations of the Reflection Group also already BAYER, W./SCHMIDT, J., “Das Vale-Urteil
des EuGH: Die endgiiltige Bestétigung der Niederlassungsfreiheit als “Formwechselfreiheit™”, Zeitschrift
fur Wirtschaftsrecht 2012, p. 1481 at 1492; BAYER, W./SCHMIDT, J., “BB-Gesetzgebungs- und
Rechtsprechungsreport Europdisches Unternehmensrecht 20127, Betriebs-Berater 2013, p. 3 at 15;
SCHMIDT, J., “Neue Phase der Modernisierung des europdischen Gesellschaftsrechts”, GmbH-
Rundschau 2011, p. R177. In favour of this proposal of a general cross-border mobility directive:
OPLUSTIL, K/SIKORA, P., “Grenziiberschreitende Verlegung des statutarischen Gesellschaftssitzes aus
der Perspektive des Griindungsstaates: Vorlagefragen des polnischen Obersten Gerichts an den EuGH”,
Europdaisches Wirtschafts- und Steuerrecht 2017, p. 134 at 142; STIEGLER, S., “Kodifizierung des
Europiischen Gesellschaftsrechts”, Die Aktiengesellschaft 2016, p. R48 at R50.

5 Cf. BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 12), p. 2225 at 2233; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn.
9), 7.111; SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 37; SCHMIDT, J., “Grenziiberschreitende Mobilitit von Gesellschaften
— Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft”, Zeitschrift fir vergleichende Rechtswissenschaft, n° 116, 2017,
p. 313 at 337.
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framework encompassing all three of these very closely related company transformation
operations in one single piece of legislation.”® Such a real cross-border mobility directive
would finally provide complete corporate mobility for all legal entities within the
meaning of Art. 54 TFEU and thus open up enormous new economic opportunities within
the internal market.”’

Finally, to really “complete the picture”, the rules on the law applicable to companies
should be harmonised by establishing the incorporation theory as the common standard.”
Ideally, this should be done by another Rome-Regulation with conflict-of-law rules for
companies.”®

The EU Commission has announced a legislative initiative for the end of 2017. It is to be
hoped that this will indeed bring major improvements for the cross-border mobility of
companies along the lines outlined in this contribution.

Addendum:

On 25 April 2018, the EU Commission has finally published the long awaited “Company
Law Package”.% It provides for comprehensive amendments of the CLD, in particular
with respect to cross-border mobility. The key features are: enhanced, simplified and

6 Cf. BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 12), p. 2225 at 2233; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn.
9), 7.111; SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 37; SCHMIDT, J., “Grenziiberschreitende Mobilitdt von Gesellschaften
— Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft”, Zeitschrift fur vergleichende Rechtswissenschaft, n® 116, 2017,
p. 313 at 337.

T Cf. BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 12), p. 2225 at 2233; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn.
9), 7.111; SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 37.

8 Cf. BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 12), p. 2225 at 2234; BAYER, W./SCHMIDT, J., “Das Vale-Urteil
des EuGH: Die endgiiltige Bestétigung der Niederlassungsfreiheit als “Formwechselfreiheit™”, Zeitschrift
fir Wirtschaftsrecht 2012, p. 1481 at 1492; BAYER, W./SCHMIDT, J., “BB-Gesetzgebungs- und
Rechtsprechungsreport Europdisches Unternechmensrecht 20127, Betriebs-Berater 2013, p. 3 at 15;
BAYER, W./SCHMIDT, J., “BB-Gesetzgebungs- und Rechtsprechungsreport Europdisches
Unternehmensrecht 2015/2016” Betriebs-Berater 2016, p. 1923 at 1924, BAYER, W./SCHMIDT, J., “BB-
Gesetzgebungs- und Rechtsprechungsreport Europdisches Unternehmensrecht 2016/17”, Betriebs-Berater
2017, p. 2114 at 2118; HUBNER, L., “Eine Rom-VO fiir das Internationale Gesellschaftsrecht”, Zeitschrift
fir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht 2018, p. 149 at 185; KIENINGER, E., “Die weitere Kodifikation
des europdischen IPR”, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts 2017, p. 200 at 202 et
seq.; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 9), 7.112; SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 38. See also
ARENAS GARCIA, R., “Contratos internacionales y fusiones transfronterizas”, La Ley Unién Europea, n°
39, 2016, p. 17. See further the study mandated by the Commission: GERNER-BEUERLE,
C./MUCCIARELLI, F/SCHUSTER, E./SIEMS, M., Study on the law applicable to companies, LSE
Enterprise, London, 2016, doi 10.2838/527231 (<https://bookshop.europa.eu/en/study-on-the-law-
applicable-to-companies-pbDS0216330/>); and also EGPIL, “Draft Rules on the Law Applicable to
Companies and other Bodies”, Zeitschrift fir Européisches Privatrecht 2017, pp. 500 et seq.

" Cf. BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn. 12), p. 2225 at 2234; LUTTER, M./BAYER, W./SCHMIDT, J. (fn.
9), 7.112; SCHMIDT, J. (fn. 9), p. 38.

8 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending Directive (EU)
2017/1132 as regards the use of digital tools and processes in company law, COM(2018) 239; Proposal for
a Directive of the European Parliament and of the Council amending Directive (EU) 2017/1132 as regards
cross-border conversions, mergers and divisions, COM(2018) 241. See on these proposals in detail:
KNAIER, R., “Crossing borders, digitally? Das ,,Company Law Package* auf dem Priifstand”, GmbH-
Rundschau 2018, R148 et seq.; KNAIER, R., “Digital first, Bedenken second? Ein kritischer Blick auf den
Kommissionsvorschlag betreffend den Einsatz digitaler Instrumente und Verfahren im Gesellschaftsrecht”,
GmbH-Rundschau 2018, 560 et seq.; KNAIER, R., “Unionales Umwandlungsrecht. Die Zukunft der
Unternehmensmobilitit im Binnenmarkt”, GmbH-Rundschau 2018, 607 et seq.; SCHMIDT, J., “EU
Company Law Package 2018: Mehr Digitalisierung und Mobilitit von Gesellschaften”, Der Konzern
6/2018 and 7-8/2018.
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streamlined rules for cross-border mergers (inter alia: harmonisation of protection of
creditors and minority shareholders), a new EU framework for cross-border divisions
along the lines of the rules on cross-border mergers (but only for cross-border divisions
by formation of new companies) and a new EU framework for cross-border conversions
along the lines of the rules on cross-border mergers (allowing — in line with the Polbud
judgment — for the isolated transfer of the registered office). But unfortunately the
proposals do not contain rules on the harmonisation of the law applicable to companies
(lex societatis) and do not extend the scope of the new rules on cross-border mobility to
partnerships.
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THE INFLUENCE OF THE EUROPEAN UNION FREEDOM OF
ESTABLISHMENT OVER THE PERSONAL LAW OF
COMMERCIAL COMPANIES

Anabela Susana de Sousa Gongalves
Professor of Law at the Law School of the University of Minho (Portugal)

Abstract: The general topic of this study is the influence of the European Union Court
of Justice (ECJ) jurisprudence regarding the right of establishment over the personal law
of commercial companies, including the cross-border transfer of corporate seats. Given
that Each Member State is free to establish the connecting factor to determine the personal
law of the companies, the question that arises is: How does the ECJ jurisprudence on
freedom of establishment influence the personal status of such trading companies, which
are constituted under the law of a Member State and have their registered offices, central
administrations or principal places of business in the Union. In addition, what influence
will this have over the national rules of transfer, especially ones which allow the
preservation of the legal personality of the company? This study will analyze the
influence of the ECJ case-laws over the national conflict-of-law rules of the member
states that define the lex societatis and over the rules of Private International Law that
govern the transfer of company to another state, taking the Portuguese and Spanish law
as a reference.

Keywords: freedom of establishment; lex societatis; transfer of the company seat; Private
International Law.

I. The Transfer of the company Seat to Another State. 1. The Portuguese Case. 2. The
Spanish Law.- Il. The EU Right of Establishment.- 11l. Repercussions of the ECJ Case-
Law Over the Transfer of the Company Seat.- 1\V. Conclusion

I. The Transfer of the Company Seat to Another State

The general theme of this study is the influence of the ECJ case-laws over the personal
law of companies and over the cross-border transfer of corporate seats. The intention is
to approach the topic from the perspective of private international law, taking into account
the influence of the jurisprudence of the European Union Court of Justice (ECJ) regarding
the right of establishment over the personal law of commercial companies.

In comparative law, there are several options regarding the determination of personal law
of companies. The options are in accordance with the interests that the States want to
safeguard in the definition of lex societatis: the interest of the legal person and its founders
as well as the interest of the unity and stability of the personal statute, from which
resulting related matters must be regulated by the same law to avoid regulatory antinomies
inside the same legal order, and legal interests, in particular legal certainty and third-party
protection®’.

81 MACHADO, J. BAPTISTA, LicGes de Direito Internacional Privado, 32 Ed., Almedina, Coimbra, 1997, p.
344,
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In Article 154, Section 1 of Swiss Federal Law on Private International Law, we find the
incorporation theory (grindungstheorie), which means that the law under which the
company was constituted will rule matters concerning its personal statute®2. This
connection is defined according to the company founders’ freedom of choice and
autonomy: when they choose the State, whose law will constitute the company, and agree
to the legal requirements of the company’s constitution, they choose the law applicable
to the company’s life.

The great advantage of incorporation criterion is that the founders of a company have the
ability to choose which law is most advantageous to them. This is done by taking various
reasons into consideration, such as less demanding legal formalism, less restrictive
requirements of the company constitution, tax benefits, and the reputation of being
associated with a certain law. Certain authors also consider that this option to provide
legal security and to protect the rights of third parties, as it is easy to determine the lex
societatis. It also has some advantages in terms of company management, because
regardless of the statutory seat, place of central administration or place of main activity,
the applicable law will always be that of the place of incorporation®®. Therefore, a
company of international activity can transfer the location of the statutory seat, central
administration or main activity without changing the lex societatis. However, there also
exists several critiques of the incorporation theory.3*For one, the place of a company’s
incorporation may be dictated by several factors. Additionally, there may be a lack of
effective connection between that law and the commercial company, meaning that the
law of the place of incorporation may not have any connection to a company’s life or
activity. In some cases in which a company does not develop its activities within the
country of the law of incorporation and thus no real connection exists, that law can be
applied in regards to personal statute.®®, This is often done without taking into account
the interests of the State that hold a closer connection to the company, the legal business
interests and the protection of third parties, such as the company's creditors. Thus, the
place of incorporation criterion fails to consider the effects of the company’s activities on
third party interests and interests of the State which holds a closer connection to this
company.

Another criterion adopted for the establishment of the companies’ personal law involves
the corporate seat. The corporate seat criterion can be translated into the enforcement of

8 This is also be the criterion applied in the United Kingdom, AAvv, Dicey, Morris and Collins on the
Conflict of Laws, under the general editorship of Sir Lawrence Collins, 14" Ed., Vol. 2, Sweet & Maxwell,
London, 2006, pp. 1335-1337; in the United States law, according to MCDOUGAL IiI, L.L./ FELIX,
R.L./WHITTEN, R.U., American Conflicts Law, 5th Ed., Transnational Publishers, New York, 2001, pp.
827-830; in Ireland and the Netherlands, according to AAvv, Derecho Internacional Privado, Vol. 11, Eds.
Alfonso-Luis Calvo Caravaca/Javier Carrascosa Gonzalez, Editorial Comares, Granada, 2017, p. 839 and
BUREAU, D./WATT, H. MUIR, Droit international privé, Partie spéciale, tome I, Presses Universitaires de
France, Paris, 2007, pp. 434-435.

8 Aavv, Derecho Internacional Privado, Vol. Il, Eds. Alfonso-Luis Calvo Caravaca/Javier Carrascosa
Gonzalez, Editorial Comares, Granada, 2017, p. 839.

8 Among others, see CORREIA, A. FERRER, LigGes de Direito Internacional Privado, Almedina,
Coimbra, 2000, p. 85; DIAS, R., «Art. 3°» in Codigo das Sociedades Comerciais em Comentario, Coord.
Jorge M. Coutinho de Abreu, Reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2013, p. 73; MACHADO, J. BAPTISTA,
LicBes de Direito Internacional Privado, Cit., pp. 345-346; VICENTE, D. MOURA, “Liberdade de
estabelecimento, lei pessoal e reconhecimento das sociedades comerciais”, Direito Internacional Privado,
Ensaios, Vol. Il, Almedina, Coimbra, 2005, p. 94.

8 This is called the Delaware syndrome: CARY, William, “Federalism and Corporate Law: Reflections
upon Delaware”, 83 Yale L.J., 1974, p. 663; FISCHEL, Daniel R., “Race to the Bottom Revisited: Reflections
on Recent Developments in Delaware 's Corporation Law “, Northwestern University Law Review, Vol. 76,
No. 6, 1981, pp. 913-945.
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the law of the statutory seat or the seat of the central administration (place of the central
administration, forum gestae administrationis, centre principal de direction et gestion
des affaires, sitztheorie).

The statutory seat criterion can be found in Article 1837 of the French Civil Code or in
Article L.210-3 of French Commercial Code®® 8. The statutory seat results from the
company's constitutive contract or from the company's statutes. Although it is relatively
easy to obtain by analysing the statutes, the enforcement of the law indicated in a
company's statutes is not always evident to third parties. Again, the choice of a certain
law can be determined based on several factors, such as tax benefits or a more favourable
law for corporate existence. Thus, it may not correspond to the place of the company’s
life e or where main decisions are made. In such cases, the statutory seat does not always
have the closest connection to the company, thereby impairing the legitimate expectations
of third parties and even favouring cases of fraud®,

Moreover, the criteria of the place of the central administration (forum gestae
administrationis) to determine the personal law of the legal person can be found in Article
110 of the Belgian Code of International Law or in 8§ 10 of the Austrian Private
International Law Act®. This is also the criteria adopted by the Portuguese law in Article
3, Section 1, of the Code of Commercial Companies and in Article 33, Section 1, of the
Civil Code (for other legal persons). According to those legal provisions, the personal law
of a commercial company shall be the law of the State where its main and effective seat
and thus, its central administration are located. This place of central administration will
house the board of directors, the management board, and/or the supervisory board®. It
will be the place where these boards and assembly members meet to make essential
decisions regarding corporate life®.

% In French literature there is a divergence regarding the criterion that results from the first part of both
rules, since both establish that the company that has its seat in French territory is subject to French law,
without clarifying whether this refers to the place of the central administration or to the statutory seat.
MAYER, P./HEUZE, V., Droit international privé, 9e Ed., Montchrestien, Paris, 2007, p. 735, considers that
the relevant seat for the purposes of French law is the statutory seat, stating that another interpretation arises
from confusion in the analysis of the French in what concerns the situations of fraud a la loi. Cfr. taking
also this interpretation BUREAU, D./WATT, H. MUIR, Droit international privé, Partie spéciale, tome I,
Presses Universitaires de France, Paris, 2007, p. 435. Other authors state that the criterion laid down by the
French law is the central administration criterion, but there is a presumption that, unless otherwise proved,
the place of the statutory seat corresponds to the central administration: AubDI, B., Droit International Privé,
4éme Ed., Economica, Paris, 2006, p. 872; BATIFFOL, H./LAGARDE, P., Droit International Privé, Tome I,
8éme Ed., LGDJ, Paris, 1993, pp. 338-339. However, it is clear from Article 1837, 2" part, of the French
Civil Code and of Article L. 210-3, 2" part, of the French Commercial Code, that they both leave an
opening to the application of the law of the statutory seat whenever there is no coincidence with the place
of central administration.

8 This is also the criterion adopted by Article 9, Section 1, paragraph c (iii) of the Council Regulation (EC)
No 2157/2001 of 8 October 2001 on the Statute for a European company (SE).

8 As pointed out by several authors, like e.g. VICENTE, D. MOURA, “Liberdade de estabelecimento, lei
pessoal e reconhecimento das sociedades comerciais”, Cit., p. 96.

8 This is the criterion established in Article 7 of Regulation No 2157/2001, where the registered office of
the European company is situated in the Member State of its central administration. This is also the criterion
adopted in Germany: see KROPHOLLER, J., Internationales Privatrecht, 5% Ed., Mohr Siebeck, Tubingen,
2004, pp. 557-559.

% CORREIA, A. FERRER, Licdes de Direito Internacional Privado, Cit., p. 86.

1 See ABREU, J.M. COUTINHO DE, Curso de Direito Comercial, Das Sociedades, Vol. Il, Almedina,
Coimbra, 2009, p. 106; BATIFFOL, H./LAGARDE, P., Droit International Privé, Cit., pp. 335-337; BUREAU,
D./WATT, H. MUIR, Droit international privé, Partie spéciale, Cit, p. 435, also understood as the place
where the governing bodies make decisions regarding the life of society; COLLAGO, | MAGALHAES, Direito
Internacional Privado, Pessoas Coletivas, Cit., 1971, p. 40; MACHADO, J. BAPTISTA, Lic6es de Direito
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The place of the central administration has the closest connection to the company's life.
Thus, it protects the principle of trust since, as a general rule, when the third party has
minimum knowledge of the activity and structure of the company, the central
administration is able to determine which law applies to matters in the company's personal
statute. This criteria reflects the integration of a company into the economy of a state.
Consequently, the central administration ensures the irrelevance of constitutional cases
of companies abroad with the intention of circumventing the laws of its own location.
This ensures respect for the law and legal provisions of regulation of company activities
within its territories, particularly the provisions which protect company creditors. As
Baptista Machado points out, the most important decisions are usually made at the place
of central administration - decisions that may affect the life of the company and even the
lives of those who interact with it%. However, it is true that, without access to information
about the company’s life, the central administration can be as difficult to determine as the
statutory seat, in the same circumstances of lack of information. In addition, this criterion
is difficult to apply to groups of companies that have subsidiaries directly administered
abroad or in situations where the company's management has a certain delocalized nature,
with managers located in different States and new technologies used for
communication®. At least in the second case of delocalized administration, it seems that
the principle of proximity will be applied with the help of location indicators of the
decision-making process®*. In comparison, when the company's decision-making bodies
operate in different countries, it will be determined based on the place of the last
decision®.

In some legal orders, it is possible to transfer the corporate seat of a commercial company
to another State, while maintaining its legal personality. In this case, the transfer of the
corporate seat to another State creates a succession of statutes which changes the law
applicable to matters of the company’s personal status, preserving its legal entity.

Therefore, it is possible that, with the transfer of the corporate seat to another State, the
law of the first seat imposes the company’s extinction, entailing the establishment of a
new company under the law applicable to the new corporate seat.

Internacional Privado, Cit., p. 346; SANTOS, A. MARQUES DOs, Algumas Reflexdes sobre a Nacionalidade
das Sociedades em Direito Internacional privado e em Direito Internacional Publico, Almedina, Coimbra,
1985, pp. 65-66. Dario Moura Vicente, by reference to German authors and jurisprudence, distinguishes
between the place where the fundamental decisions of the company are converted into acts of day-to-day
management from the place where the company's will is formed, identifying the central administration with
the first: VICENTE, D. MOURA, «Liberdade de estabelecimento, lei pessoal e reconhecimento das
sociedades comerciais», Cit., p. 97. On this last distinction, v. PINHEIRO, L. LIMA, Direito Internacional
Privado, Direito de Conflitos Parte Especial, Vol. 11, 2012, Almedina, pp. 156-157.

92 MACHADO, J. BAPTISTA, LicGes de Direito Internacional Privado, Cit., p. 346.

9 Sjtuations identified by PINHEIRO, L. LIMA, Direito Internacional Privado, Direito de Conflitos Parte
Especial, Cit., pp. 158-159.

% Even in cases where is not possible to establish the place where the company's board of directors operate,
usually it is possible to establish the place where the general assembly meets.

% With the same opinion, see PINHEIRO, L. LIMA, Direito Internacional Privado, Direito de Conflitos Parte
Especial, Cit., p. 157; SANTOS, A. MARQUES DOs, Direito Internacional Privado, Sumarios, Cit. pp. 125-
125. If the main administration bodies of the company are located in different countries, LOUSSOUARN,
Y/BOUREL, P./VAREILLES-SOMMIERES, P., Droit international privé, 9¢ Ed., Dalloz, Paris, 2007, pp.
968-969, give the indication that the French jurisprudence gives priority to the place where the board of
directors meets over the place where the general assembly meets. In the same direction see BATIFFOL,
H./LAGARDE, P., Droit International Privé, Cit., p. 339, n. 6.
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Now, it is easy to conclude that, when the company's real composition stays the same, the
solution will not entail any advantages to the company, which is interested in maintaining
its legal personality, even if there is a succession of laws applicable to on matters of the
corporate statute.

Therefore, some national conflict-of-laws, like those of Portugal and Spain, allow for the
possibility of a seat transfer from a commercial company to another State, all the while
maintaining its legal personality so long as it is allowed by the laws of both the old and
the new seat. The reverse movement of the transfer of seat of a commercial company
from a foreign state with legal personality maintained is also authorised, as long as the
laws of the old and of the new seat allow it.

1. The Portuguese Case

In the Portuguese conflict-of-law rule, the law that rules the personal statute of
commercial companies is established in Article 3 of the Code of Commercial Companies.
Article 3, Section 1 establishes the personal law of the commercial company to be the law
of the place of the main and effective seat, otherwise known as the place of the central
administration. The personal law of the commercial company includes matters related to
the constitution as well as to the existence and extinction of the commercial company.
Namely, matters related to the constitution include the operation and powers of the
corporate bodies (where the acquisition of legal personality will be held according to
personal law), the legal capacity defining the company's limits of action arising from this
capacity, the representation by the company's bodies, the liability of the legal person, its
bodies and its members of third parties, and finally, the ways of acquiring and losing
partners and their rights and duties.

However, the Portuguese Code of Commercial Companies allows for a breach in the
application of the law of the statutory seat. This rule is only relevant when the real seat
and the statutory seat are located in different States. According to Article 3, Section 1, 2"
part, a commercial company with its statutory seat in Portugal cannot impose a non-
Portuguese law on third parties. This means that in external relations (with third parties)
and whenever the company has its statutory seat in Portugal, if the law at the place of
central administration is a foreign law, this law cannot be invoked against third parties. It
is possible to conclude that this rule will only be applied when the statutory seat is located
in Portugal, maximising and favouring the application of the Portuguese law in these
cases. Analysing the rule, a bilateralisation of it does not seem to be possible where the
legislator chooses not to give the possibility of applying the same provision when the
statutory seat is located in a foreign country®. In addition, in such cases, Portuguese law
will only apply to external relations (with third parties), and not to the company's internal
relations (between partners and between partners and the company). According to Rui
Moura Ramos, this is a substantive rule of private international law, justified by the
protection of appearance®’. As a company's seats, according to its statutes, are located in
a certain country, third parties interacting with that particular company may believe that

% Sharing the same opinion, see CORREIA, A. FERRER, “O Direito Internacional Privado portugués e o
principio da igualdade”, Temas de Direito Comercial e de Direito Internacional Privado, Almedina,
Coimbra, 1989, p. 449, n. 78; RAMOS, R. MOURA, “Aspectos recentes do Direito Internacional Privado
Portugués”, Das Relagdes Privadas Internacionais, Estudos de Direito Internacional Privado, Coimbra
Editora, Coimbra, 1995, p. 110; SANTOS, A. MARQUES DOS, Direito Internacional Privado, Sumarios, Cit.,
p. 128. With a different opinion considering the bilateralization of the rule, PINHEIRO, L. LIMA, Direito
Internacional Privado, Direito de Conflitos Parte Especial, Vol. 1l, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 137-
138.

9 RAMOS, R. MOURA, “Aspectos recentes do Direito Internacional Privado Portugués”, Cit., p. 110.
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its center of administration is also located there and that the company's life is governed
by the law of that country®. Therefore, the objective is to protect the third party’s trust
by applying the law of the statutory seat whenever it is located in Portugal. The protection
of the party’s trust is not necessary in internal relations since the parties have all the
information about the company's life.

Article 3, Sections 2 to 5 of the Portuguese Code of Commercial Companies, addresses
the possibility of transferring the corporate seat to another State while maintaining its
legal personality, following the solution already established in Article 33, Section 3 of
the Civil Code.

Sections 2 and 3 of Article 3 refer to the transfer of the company’s real seat (place of the
central administration) from a foreign country to Portugal. In this case, Article 3, Section
2 allows the company to maintain its legal personality, provided that the previous personal
law authorises it. This is a cumulative connection that determines the simultaneous
application of two laws — the previous personal law and the Portuguese law. However,
the maintenance of the company’s legal personality can only happen when both laws
agree. This agreement between both laws avoids the creation of flawed situations,
ensuring that the continuity of the legal personality is accepted by both laws that have the
closest connection to that legal person. Furthermore, the relevance of the previous
personal law is also justifiable because when the state of the previous seat imposes the
consequences of dissolution and liquidation, it intends to protect the creditors of the legal
person while also protecting the local legal commerce®®. Additionally, the rule establishes
further requirements: it must adjust the company's contract according to the Portuguese
law (Article 3, Section 3, in fine), and a company’s representative must proceed with the
registration of its contract.

Article 3, Section 4 of the Code of Commercial Companies establishes similar terms
regarding the transfer of the main and real seat (place of the central administration) of a
commercial company in Portugal to another state while maintaining its legal personality:
the company maintains its legal personality so long as the new personal law authorises it.
To that effect, however, there are also additional requirements established in Section 5 of
the rule: the contract of the company must be changed and strictly followed as established
by the Portuguese law; and the decision of transfer has to be taken by 75% of the shared
capital. In accordance with the same legal provision, the partners that did not vote in
favour of the seat transfer may be exonerated from the company so long as a prior notice
is given within a period of 60 days following the publicity of such a decision,

2. The Spanish Law

According to Article 9.11 of the Spanish Civil Code, the personal law of the legal person
will govern the legal capacity, constitution, representation, functioning, transformation,
dissolution and extinction of the legal person, and this law will be the law of its

9 |dem, ibidem, p. 109-110.

% As MACHADO, J. BAPTISTA, Licdes de Direito Internacional Privado, Cit., p. 348, refers regarding Article
33, Section 3, of the Portuguese Civil Code that has the same solution of the Code of Commercial
Companies.

100 1t should be noted that according to Article 240, Section 1 (a) of the Code of Commercial Companies,
and regarding the limited liability companies, the shareholder can exonerate from the company when,
against his express vote, the company rules in favour of the relocation of the seat abroad. About this
shareholder’s right, see SOARES, M.A. BENTO, “A transferéncia internacional da sede social no dmbito
comunitario”, Temas Societarios, Eds J.M. Coutinho de Abreu, IDET, Col6quios, n.° 2, Almedina,
Coimbra, 2006, pp. 62-64; ABREU, J.M. COUTINHO DE, Curso de Direito Comercial, Almedina, Coimbra,
2009, p. 107.

20



Regulacion de la actividad econdmica en el &mbito internacional y libertad de establecimiento

nationality. Spanish authors explain that the concept of nationality within the context of
this rule is not to be confused with that used in regards to a natural person. However, it
does mean that it will be seen as a Spanish legal person to which Spanish law is applied®°?.
To determine the situations in which Spanish law will be applicable to commercial
companies, it is necessary to analyse the Spanish Law of Limited Liability Companies
(Ley de Sociedades de Capital).

Spanish Law of Limited Liability Companies establishes the criteria of incorporation to
determine the lex societatis'%2, which will be the lex contractus under which the company
was created (according to Article 8). To avoid pseudo foreign corporations, Article 9,
Section 2 allows the application of Spanish law when the main establishment or main
activity is located in Spanish territory. The authors emphasise the exceptionality of this
rule considering its application in situations of fraud, where all the elements of that

company are connected to Spain®,

Acrticle 93, Section 1 of the Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre Modificaciones Estructurales
de las Sociedades Mercantiles allows the transfer of the company seat from Spain to
another country. According to the legal disposition and under Spanish law, the transfer
abroad of the domicile of a registered company may only be carried out if the State where
the company is transferred allows for the preservation of the legal personality of the
company.

Article 94 consents to the reverse movement by establishing, in Section 1, that the transfer
to Spanish territory of the domicile of a company incorporated under the law of another
Member State shall not affect the legal personality of the company. Unless otherwise
provided in treaties or international agreements in force with Spain, transfers must
comply with Spanish requirements regarding the constitution of types of companies. In
particular, foreign capital companies that transfer their social domicile to Spain from a
third State must justify, with the report of an independent expert, that their net assets
cover the amount of the capital required by Spanish law. According to Section 2, the
transfer to Spain of the domicile of companies incorporated under the law of other States
implies the preservation of their legal personality, so long as the previous personal law
allows it.

In conclusion, the transfer of the social domicile to another country or from another
country to Spain while maintaining a company’s legal personality depends on the
application of the previous and new law that should allow the continuity of the company,
without forcing its extinction and liquidation in the first State and its new constitution in
the second State!04,

Il. The EU Right of Establishment

101 Aavv, Derecho Internacional Privado, Vol. I, Eds. Alfonso-Luis Calvo Caravaca/Javier Carrascosa
Gonzélez, Editorial Comares, Granada, 2017, p. 841; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho Internacional
Privado, 42 Ed., Civitas Thomson Reuters, Pamplona, 2017, p. 338.

102 Aavv, Derecho Internacional Privado, Vol. Il, Cit., p. 841; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho
Internacional Privado, Cit., p. 340-341, emphasizing however the disagreement of the Spanish authors
regarding the determination of the lex societatis; FERNANDEZ ROzAS, J.C./SANCHEZ LORENZO, S., Derecho
Internacional Privado, 72 Ed., Civitas Thomson Reuters, Granada, 2013, p. 346.

108 AAvv, Derecho Internacional Privado, Vol. Il, Cit., p. 845; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho
Internacional Privado, Cit., pp. 340-341.

104 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho Internacional Privado, Cit., pp. 346-347.
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Commercial companies enjoy the freedoms of the European Union, specifically the right
of establishment, provided for in Article 49, in accordance with the conditions of Article
54 of the Treaty of Functioning of the European Union (TFUE).

Article 49, Section 1 of the TFEU prohibits restrictions on the freedom of establishment
of nationals of a Member State in the territory of another Member State, including
restrictions on the setting-up of agencies, branches or subsidiaries. Section 2 of the same
provision also elaborates that freedom of establishment covers: the right to take up and
pursue activities as self-employed persons and to set up and manage undertakings,
particularly companies or firms adhering to conditions established for nationals in the
country of establishment.

For the purposes of Article 49, the term “companies” has a broad meaning according to
Article 54 of the TFEU, which reads as follows: “Companies or firms formed in
accordance with the law of a Member State and having their registered office, central
administration or principal place of business within the Union shall, for the purposes of
this Chapter, be treated in the same way as natural persons who are nationals of Member
States”. Companies refer to enterprises governed by civil or commercial law, including
cooperative societies, and other legal persons governed by public or private law, other
than non-profit organizations.

Then, given that each member state is free to establish the connecting factor to determine
the personal law of the companies, how does the ECJ jurisprudence on freedom of
establishment influences the personal status of the trading companies constituted under
the law of a Member State with a registered office, central administration, or principle
place of business in the Union? In addition, what will influence national rules of transfer,
especially ones that allow for the maintenance of the legal personality of the company?

I11. Repercussions of the ECJ Case-Laws Over the Transfer of the Company Seat

3.1. Although the ECJ has repeatedly stated in various judgments that European Union
law neither defines the personal law of commercial companies nor requires a necessary
connection for each State to govern a commercial company under its law, it is undeniable
that the ECJ case-laws on freedom of establishment influence the personal law defined
by the conflict-of-law rules of Member States, in the context of intra-European Union
companies. Intra-European Union companies have the right to the freedom of
establishment as stipulated in Article 49 of the TFEU. Furthermore, according to Article
54 of the Treaty, those companies should be constituted in accordance with the law of a
Member State and have their registered office, central administration or principal place
of business in another Member State. Therefore, it can be concluded that national conflict-
of-law rules maintain their total application in all non-intra-European Union companies
without any restrictions from ECJ case-laws.

In all other situations, the national conflict-of-law rules have to be shaped in accordance
with the ECJ jurisprudence. As stated in the Polbud Case'®, the definition of the
connecting factor that determines the national law applicable to a company or firm falls
within the powers of each Member State in accordance with Article 54 TFEU®,

105 Polbud — Wykonawstwo sp. z 0.0., Case C-106/16, 25.10.17, ECLI:EU:C:2017:804.
106 1dem, ibidem, § 35.
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3.2.  From the ECJ case-laws Centros®” and Inspire Art'%, in cases of intra-European

Union companies, the use of the mechanism of fraud a la loi is restricted because even if
a Member State is closely connected to a company in its central activities, the
establishment of the constitution of the company in another State to avoid application of
the law of the connected member state is still a legitimate exercise based on the principle
of freedom. Therefore, the establishment of the constitution of the company in a Member
State is allowed if chosen by the company partners, for it can fall under state law most
favourable to the company.

The fraud a la loi is ruled in several national legal orders'® and implies the creation of a

factual situation or a de iure situation, which serves as a foundation for the connection of
the conflict-of-law rule, to avoid the application of the competent law and, thus, to achieve
a result not allowed by the law applicable in the absence of fraud'!°. The disapproval of
the cases of fraud a la loi is based on the principle of good-faith, and the consequence is
the disregard for the artificially created factual, or de iure, situation as well as the
application of the competent law. Certain cases of artificial internationalization of the
legal person stand out as examples of fraud a la loi. One such case includes the artificial
internationalization of a purely internal legal person, done so by the establishment of a
statutory seat in another country whereas that seat is relevant in determining the personal
law!?,

Centros is another case of artificial creation of a de iure situation intended to avoid the
application of the law which had relevant connections to the company, this case being
under Danish law. According to the Centros judgement, creating a company in a Member
State to avoid applying the law of another Member State with a close connection to that
company, and in whose territory the company wants to develop all its activities, is
considered a legitimate exercise of the principle of freedom of establishment*?. The ECJ
ruled that because a national of one Member State chooses to constitute a company in
a Member State with less restrictive law and establishes branches or agencies in other
Member States, it is neither an abuse of the right of establishment nor is it abusive or
fraudulent behaviour. This includes the fact that the company does not exercise any
activity in the Member State in which it has its statutory seat and that all of its activities
are developed in the Member State in which the company has its branch®*2,

This is the case even if the company’s main activity is developed by corporate branches
and the company does not develop any activity in the State of constitution. In this context,
companies may benefit from the most advantageous and favourable commercial company

107 Centros Ltd v. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, Case C-212/97, 09.03.1999, CJ 1999, p. 1-01459.

108 Kamer van Koophandel en Fabieken voor Amsterdam v. Inspire Art Ltd., Case C-167/01, 30.09.2003,
CJ 2003, pp. 1-10155.

109 Like in Article 21 of the Portuguese Civil Code.

110 About the concept and sanction of the fraud a la loi, see AupIT, B., Droit International Privé, 4 Ed.
Economica, Paris, 2006, pp. 192-202; BATIFFOL, H./LAGARDE, P., Traité de Droit International Privé,
Tome 1, 82 Ed., LGDJ, Paris, 1993, pp. 594-601; BUCHER, A./BONOMI A., Droit International Privé, 22
Ed., Helbing & Lichtenhahn, Zirich, 2004, pp. 105-106; BUREAU, D./WATT, H.M., Droit International
Privé, Tome |, Presses Universitaires de France, Paris, 2007, pp. 421-423; LOUSSOUARN, Y./BOUREL,
P./\VAREILLES-SOMMIERES, P., Droit International Privé, 92 Ed., Dalloz, Paris, 2007, pp. 362-369; MAYER,
P./HEUZE, V., Droit International Privé, 92 Ed., Montchrestien, Paris, 2007, pp. 191-195.

111 CoRrREIA, A. FERRER, Licdes de Direito Internacional Privado, Cit., p. 423.

112 Centros Ltd v. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, Cit., §26-27.

113 Centros Ltd v. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, Cit., §29; Kamer van Koophandel en Fabieken voor
Amsterdam v. Inspire Art Ltd., Cit., 8 95-98. This had already been stated in the ECJ decision D. H. M.
Segers v. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor Bank- en Verzekeringswezen, Groothandel en Vrije
Beroepen, Case 79/85, 10.06.1986, §16.
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legislation within the territory of the European Union and in accordance with the principle
of freedom of establishment. Of course, this is a source of competition between the
European legal orders, which may bring about differences in approaches to company
legislation among Member States. In the long run, this can create advantages that result
from artificially created connections. In conclusion, the Member States cannot use the
argument of fraud a la loi to restrict the freedom of establishment because the companies
can freely be constituted and develop their main activities through any agency, branch or
subsidiary in another Member State.

This also implies that under the concern of intra-European Union companies, Article 9,
Section 2, of the Spanish Law of Limited Liability Companies will not be applicable if
the company was constituted according to a law of a Member State, even if all the
elements and activities of the company are related to Spain.

Aside from the Polbud case, the ECJ stated that if a company has decided to transfer its
statutory seat to another Member State without transferring its real seat, for example, to
enjoy more favorable legislation, it falls within the scope of Articles 49 and 54 of the
TFEU and, therefore, does not constitute an abuse!'4. As a result, the Member State of
origin cannot impose any conditions more restrictive than those that apply to the
conversion of a company within the Member State itself to prevent or deter the concerned
company from undertaking a cross-border conversion. Thus, the Court ruled that even
though the original Member State allowed the transfer of a statutory seat to another
Member State, it imposed the liquidation of the company. This implies the completion of
current business, recovery of debts owed to the company, performance of its obligations,
sale of its assets, satisfaction or security of its creditors, submission of a financial
statement on the conduct of that process as well as the indication of where books and
documents on the company in liquidation are to be deposited. Taking these facts into
consideration, the Court concluded that the national legislation of the State of origin was
liable to impede or to prevent the cross-border conversion by requiring the liquidation of
the company, and thus, this was a restriction on the freedom of establishment!®°,

3.3. Inaddition, the judgements of Centros and Inspire Art also recognize the principle
of mutual recognition of companies constituted by the law of a Member State, meaning
that they would be recognized in the other Member State. This decision may imply an
adaptation of the application of national conflict-of-law rules, like Article 3, Section 1 of
the Portuguese Commercial Company Code, which establishes the application of law at
the place of the central administration.

Therefore, the law of the place of incorporation shall be applied to the constitution of
these companies and to related matters (the release of a minimal share capital or the
liability of the administrators in cases without constitution requirements — matters decided
in the Centros and Inspire Art cases), even if the real seat (place of the central
administration) is located elsewhere. In such cases, it should be recognized that there is
no transfer of a corporate seat because there is no succession of personal law. Therefore,
the place of incorporation is relevant to the valid constitution of the company and related
issues because these ECJ decisions have had an impact on the conflict-of-laws rules of
Member States, such as Article 3 of the Portuguese Commercial Company Code, which

114 polbud — Wykonawstwo sp. z 0.0., Cit., § 41-43.

115 1dem, ibidem, § 49-51. In the case the Court considered that the objective of protecting the interests of
creditors, minority shareholders and employees could be achieved by a less restrictive measure than the
mandatory liquidation, like the the provision of bank guarantees or other equivalent guarantees: idem,
ibidem, § 58-65.
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does not establish the place of incorporation as lex societatis. Thus, the principle of
freedom of establishment imposes the principle of mutual recognition in intra-European
Union companies. As Marc Fallon argues, the principle of freedom of establishment
limits the application of the criteria of a real seat (place of the central administration) in
favor of the criteria of incorporation in intra-European Union companiest®®, at least in
regards to the matters decided in the Centros and Inspire Art cases.

On these matters, and in relation to the national laws that consider the place of central
administration as the personal law of the company, there is a sort of depegage between
the law of the place of incorporation and the law of the place of the real seat, forcing a
segmentation of the corporate statute. The ambiguity in the boundaries between the areas
of legal application of incorporation and of central administration leads to legal insecurity
in these legal orders. Therefore, interest in the unity and stability of the personal statute
in those national laws, like the Portuguese law, is lost. This can lead to regulatory
antinomies between the laws applicable to different portions of the personal statute and a
lack of uniformity in the valuation of the same cases inside the same legal order (which
will be different if it is a intra-European Union company or not one).

For example, for the purposes of Article 3 of Commercial Company Code, with respect
to these intra-European Union companies, on matters of constitution and related matters
(such as the release of a minimal capital share), the law of the place of incorporation shall
be applied when the company has a branch in Portugal, to guarantee the principle of
freedom of establishment, even if the main activity is developed and its central
administration is located in Portugal .}’

As judged in the Centros and Inspire Art cases, the principle of freedom of establishment
limits the application of the criteria of the place of central administration in intra-
European Union companies and favours the criterion of incorporation*'®, However, on all
matters not related to the recognition of a intra-European Union company, the national
conflict-of-law rules reacquire their full scope of application and, in the case of Article 3
of the Portuguese Commercial Company Code, the law of the place of central
administration shall be applied.

3.4.  Another conclusion that results from ECJ jurisprudence, namely from the Daily
Mail'*® and Cartesio'?° cases, is that Member States may require specific conditions for
the transfer of seats (in this case, real seats) to outside their territories, so long as it is done
without infringing on the principle of freedom of establishment. Meanwhile, the company
will maintain its legal personality as well as certain qualities of the Member State whose

116 FALLON, M., “Les conflits de lois et de juridictions dans un espace économique intégré. L expérience
de la Communauté Européenne®, Recueil des Cours de I"Académie de Droit International de la Haye, t.
253, 1995, p. 178.

17 VICENTE, D. MOURA, “Liberdade de estabelecimento, lei pessoal e reconhecimento das sociedades
comerciais”, Direito Internacional Privado, Vol. Il, Almedina, Coimbra, 2005, p. 104; idem, “Liberdades
Comunitarias e Direito Internacional Privado”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 69 I11/1V, 2009, pp.
754-755.

118 With the same opinion, see SOARES, M.A. BENTO, “A Liberdade de Estabelecimento das Sociedades
na Unido Europeia”, Temas de Integracdo, n.% 15 e 16, 2003, pp. 292 et ss. and p. 320; VICENTE, D.
MOURA, “Liberdade de estabelecimento, lei pessoal e reconhecimento das sociedades comerciais”, Cit., pp.
104-105; idem, “Liberdades Comunitarias e Direito Internacional Privado”, Cit., p. 755.

119 The Queen v. HM Treasury and Commissioners of Inland Revenue, Ex Parte Daily Mail and General
Trust PLC, Case 81/87, 27.09.1988, ECR 1988-05483.

120 Cartesio Oktato és Szolgaltaté bt, Case C-210/06, 16.12.2008, ECR 2008 1-09641.
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law governed its constitution prior (Daily Mail and Cartesio cases)'?!. Each Member
State is therefore free to determine the connection required for the attribution and
maintenance of the legal personality as well as the maintenance of the company according
to its law.

The issue of the existence of an intra-European Union company precedes that of the
exercise of the freedom of establishment. The Cartesio case clarifies that a certain State
may require specific conditions for the relocation of a corporate seat without violating the
right to freedom of establishment. This is only allowed in cases of the transfer of a
corporate seat to one different than that of its incorporation while maintaining the statute
of company of the State of the constitution!?2, This is so because the preservation of the
link between the State of constitution upholding the quality of the Member State's
company (whose law governed its incorporation) is at stake.

This is not a case covered by a conflict-of-law rule like Article 3 of Portuguese
Commercial Companies Code because according to this rule, the relocation of the real
seat outside Portugal implies a succession of statutes (a succession of lex societatis). This
is the result of the personal law becoming the law of the new central administration. In
such cases, even if the company was constituted in Portugal, the Portuguese law shall not
be applied as lex societatis since the company is outside the jurisdiction of Portuguese
law. This also seems to be the case in Article 93, Section 1 of the Spanish Ley 3/2009,
de 3 de abril, sobre Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles.

3.5.  However, the circumstance differs in the Cartesio decision, where a company
wants to transfer its seat to another Member State different from the State of its
constitution to have its corporate life governed by the law of the new seat and obtain a
new lex societatis'?3, Because the issue at stake is not maintaining a connection with the
old personal law, the ECJ decided that the previous lex societatis can neither restrict the
transfer of the seat nor impose the dissolution or liquidation of the company*?*. This is a
different situation because the company wants to transfer to another State, but the
corporation is subject to the law of the new seat. It will not maintain a connection with
the law at the place of the constitution. In contrast, there will be a succession of statutory
laws: corporate life will be governed by the new personal law, and the previous lex
societatis can neither prevent this succession of statutes nor can it settle conditions
because that law will no longer be connected to the company.

With respect to this topic, Article 3, Section 4 and Section 5, allows a company to transfer
its seat from Portugal to another country while maintaining its legal personality without
imposing any restriction that hinders the transfer or affects the right of establishment,
such as the liquidation or dissolution of the company. However, to keep that personality,
the rule requires the agreement of the law of the new seat. This is also the solution of
Article 93, Section 1, of the Spanish Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre Modificaciones
Estructurales de las Sociedades Mercantiles. As stated previously, in cases of intra-
European transfer and with respect to this last point, other Member States must recognize
the legal personality of these companies.

121 The Queen v. HM Treasury and Commissioners of Inland Revenue, Ex Parte Daily Mail and General
Trust PLC, Cit., §24 e 25; Cartesio Oktaté és Szolgaltatd bt, Cit., § 109-110. This was restated by the ECJ
in the decisions National Grid Indus BV v. Inspecteur van de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam,
Case C-371/10, 29.11.2011, §26 and VALE Epitési kft (Vale), Case C-378/10, de 12.07.2012, §28.

122 Cartesio Oktato és Szolgaltatd bt, Cit., § 124.

123 |dem, ibidem, § 111.

124 |dem, ibidem, § 113.
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3.6.  Another conclusion from the ECJ jurisprudence, namely the Uberseering
decision'?, is that in the case of the seat transfer of a company from one Member State
(law of the real seat) to another, the host State must recognize the legal capacity of the
company and consequently its legal personality*?®, because it is not possible to have one
without the other.

There is a restriction on the application of the law of the host State, as the new law of the
personal statute (lex societatis) concerns matters of legal capacity and legal personality.
Therefore, in cases of seat transfer, the host State has a duty of mutual recognition of the
legal personality and the legal capacity of an intra-European Union company, which were
already recognized by the previous personal law.

In can be concluded from the Vale decision that the exercise of freedom of establishment
is favourable to the cross-border transfer of intra-European companies. This implies that
the host State has the obligation of accepting the transfer of companies from another
Member State. This is based on the principle of equivalence and on the principle of
effectiveness. It was also found in this judgment that whenever there is a succession of
personal laws, the host state can neither prevent nor hinder the transformation of a
company governed by the law of another Member State into a company governed by its
national law*?’. This implies that the host State has the obligation of accepting the transfer
of companies from another Member State.

On this matter, the first part of Article 3, Section 2 of the Portuguese Commercial
Companies Code is in accordance with ECJ case-law because it recognises the legal
personality (and consequently the legal capacity) of a company that relocates its seat to
Portugal.

However, it is possible to question whether or not the national law of the host State that
imposes a change of the corporate statutes, according to its own law, respects the principle
of freedom of establishment. This is, for example, one of the requirements of Article 3,
Section 2, of the Commercial Companies Code, which imposes the change of the
corporate statutes according to Portuguese law. According to the ECJ judgement in the
Vale case, the answer seems positive. In this decision, the ECJ ruled that the cross border
transfer, which imposes a change of applicable law to the corporate statute, implies that
corporate life is then covered by the law of the host State and its range of influence!?®.
Therefore, it judged that this State has “(...) the right to apply the rules of its national law
about the internal modifications that rule the formation and functioning of a company”'%,
However, the application of national law must first and foremost respect the criterion of
equivalence and the criterion of effectiveness™°.

The principle of equivalence implies that cross-border operations are subject to the same
conditions as internal operations®!, like the national rules on internal modifications on
the constitution and operation of a company. This seems to be the case in Article 3,
Section 2 of the Commercial Companies Code because in modifying any company

125 Uberseering BV contra Nordic Construction Company Baumanagement GmbH (NCC), Case C-208/00,
05.11.2001, ECR 2002 1-09919.

126 |dem, ibidem, §82.

127 VALE Epitési kft , Cit., § 59-61.

128 VALE Epitési kft, Cit., § 51.

129 |dem, ibidem, 862, in the case, requirements of a balance sheet and an inventory of assets.

130 |dem, ibidem, § 56.

181 |dem, ibidem, § 56.
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governed by national law, it must harmonise its corporate statute according to Portuguese
law.

Likewise, the principle of effectiveness implies that the procedures concerning the
transfer of the company to the host country, imposed by that country’s law, cannot prevent
the company from proving that the transfer was regularly held according to the law of the
original Member State'®2. This requirement is not related to the harmonisation of the
corporate statutes with Portuguese law as established by Article 3 of the Commercial
Companies Code.

It does seems that the requirement of the commercial company to harmonise its
corporate statutes according to the law of its host country (as happens in the Portuguese
law) is not an obstacle to the principle of freedom of establishment. In fact, in the case
seat relocation, for the purposes of Article 3, Section 2, there is a succession of different
personal laws, and as a result, the corporate life will be governed by a different law, a
new lex societatis. In the Vale decision, the ECJ states that, in the host Member State, a
cross-border conversion leads to the incorporation of a company according to the law of
the host Member State'®3, This indicates that in the case of a company’s transfer to
Portugal, the company is governed by Portuguese law (with respect for the limits
abovementioned) and must adjust its corporate statutes according to this law!34. This
conclusion can also be applied to Article 94 of the Spanish Ley 3/2009, de 3 de abril,
sobre Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles , which allows the
transfer of a company to Spain without affecting the company’s legal personality, if the
previous personal law allows it, and with the requirement of adjusting corporate statutes
to Spanish law. This seems to be the most suitable solution in accordance with the
Cartesio and Vale decisions and the solution that best protects the interests of the host
State.

IVV. Conclusion

The ECJ case-laws on the right of establishment in commercial companies are not always
clear and are often dissatisfying because they resort to situations which are not identical
in justifying certain solutions. As an example, in the Inspire Art case, a reference is made
to the Daily Mail case, where in the latter situation, it is possible to pinpoint a company
seat transfer, but this does not exist in the first case. It seems that this absence of a clear
definition of the differences between the situations decided by the ECJ has generated
confusion and contrasting opinions among authors.

Although the ECJ has repeatedly stated in the various judgments that European Union
law defines neither the personal law of commercial companies, nor the connection
necessary for each State to consider a commercial company to be governed by its law, it
seems undeniable that the ECJ jurisprudence on matters of freedom of establishment
influences the personal law defined by the conflict-of-law rules of the Member States

132 |dem, ibidem, §59-61.

133 |dem, ibidem, § 51.

134 As referred by Dario Moura Vicente, «Liberdade de estabelecimento, lei pessoal e reconhecimento das
sociedades comerciais», Cit., p. 113, there is a relevant social interest that may justify an eventual restriction
on principle of freedom of establishment related with the social costs implied in the existence and operation
in national territory of companies entirely governed by a foreign legal order, meaning uncertainty about the
applicable rules and the additional costs for obtaining information about those rules, that would be a
superior cost than the ones resulting from the adjustment of the corporate statutes to the law of the host
State.
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within the context of intra-European Union companies. This requires some adaptations
of the national conflict-of-law rules concerning the intra-European Union companies.
Nevertheless, it must be recognised that these ECJ case laws enhances the transferring
mobility of companies from a Member State to another Member State while maintaining
their legal personality, even if the lex societatis changes. This approach safeguards the
interest of society in preserving the continuity across borders. It is also easier for
companies or company partners to take advantage of the most favourable laws of the
Member States without being considered fraudulent. This legislative competition between
the legal orders of the Member States favoured by the principle of freedom of
establishment may result in a convergence in approaches to company legislations by
Member States, which would be a positive outcome.
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PROFESIONALES DOMICILIADOS FUERA DE LA UE
DIRIGIENDO SUS ACTIVIDADES COMERCIALES O
PROFESIONALES A ALGUN ESTADO MIEMBRO Y EL CASO DE
LOS CONSUMIDORES ‘DE VACACIONES POR LA UE’:
APLICACION DE UNA LEY EXTRANJERA VS. APLICACION DE
LAS DIRECTIVAS EUROPEAS DE CONSUMO

Maria Campo Comba*

Resumen: El art. 6 Roma | que determina la ley aplicable a los contratos de consumo no
asegura en todos los casos la aplicacion de las Directivas europeas en materia de contratos
de consumo, incluso cuando dicha aplicacion resulta necesaria. Por tanto, es necesario
reflexionar sobre las posibilidades de determinacion del ambito de aplicacién de dichas
Directivas, con el objetivo de buscar la técnica mas adecuada de derecho internacional
privado (DIPr.) que asegure los valores de DIPr. actual a la vez que la proteccion al
consumidor y el buen funcionamiento del mercado interior. Tras dicha valoracion, este
estudio plantea pequefias propuestas a corto plazo con el objetivo de coordinar la
regulacién existente.

Palabras clave: Reglamento Roma I- Directivas europeas en materia de consumo-—
normas con incidencia en la ley aplicable— leyes de policia — disposiciones imperativas
internas.

I. INTRODUCCION.- Il. SITUACION ACTUAL EN REFERENCIA A LAS
DIRECTIVAS EUROPEAS DE CONSUMO Y EL REGLAMENTO ROMA I:
NECESIDAD DE ADAPTACION AL MERCADO INTERIOR. 1. El art. 6 Roma | y los
consumidores ‘de vacaciones por la UE’. 2 La existencia de normas con incidencia en las
Directivas europeas de consumo y su discutida necesidad.- 11l. DETERMINACION DEL
AMBITO DE APLICACION DE LAS DIRECTIVAS EUROPEAS DE CONSUMO EN
SITUACIONES EXTRACOMUNITARIAS. 1. Determinacion mediante el método de
DIPr. Tradicional seguido por el Reglamento Roma 1. 2. Determinacion mediante el
método de DIPr. Unilateral a través de las propias Directivas. 3 Reflexion.- 1V,
ALGUNAS PROPUESTAS DE ADAPTACION DEL REGLAMENTO ROMA | EN
MATERIA DE CONSUMO. V. CONCLUSION

I. INTRODUCCION

En el contexto de la Union Europea (UE), el caso en el que un consumidor francés celebra
un contrato con un profesional aleman (situacion intracomunitaria, siempre y cuando el
resto de los elementos del caso se sitien también en la UE) es diferente al caso de un
consumidor francés celebrando un contrato con un profesional mexicano (situacién
extracomunitaria). Sin embargo, el Derecho internacional privado (DIPr.) de la UE no
siempre reconoce dicha distincion: el Reglamento Roma I' contiene una norma de

*Candidata a Titulo de Doctorado en Derecho en la Universidad de Groninga (Paises Bajos).
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conflicto especial para determinar la ley aplicable a los contratos de consumo (art. 6 Roma
I) y no diferencia entre las dos situaciones citadas. Ademas, debido a su &mbito de
aplicacion limitado, el art. 6 Roma | contiene ciertas lagunas que pueden llevar a la
aplicacion de la ley de un tercer Estado a ciertos contratos de consumo con consumidores
residentes en algin Estado miembro y que el mercado interno intenta proteger. En dichos
casos, la aplicacion de la proteccion ofrecida por las Directivas europeas en materia de
consumo es evitada.

Las inconsistencias existentes se comprenden mejor una vez aceptado que el Derecho de
la UE y el DIPr. tienen diferentes puntos de partida y objetivos. Mientras que las
Directivas europeas de consumo persiguen el buen funcionamiento del mercado interior
y establecer un estandar de proteccion al consumidor comun entre los Estados miembros,
el actual DIPr. se basa en diferentes valores. El sistema tradicional de DIPr. ideado por
Savigny consiste en resolver un conflicto de leyes llevando la relacion juridica ‘a casa’,
con una norma de conflicto neutra que encuentra el ordenamiento juridico mas
estrechamente vinculado con la relacion juridica en cuestion.? La ley aplicable resultante
seria la misma independientemente del foro donde se conociera el caso, debido a la norma
de conflicto multilateral con factores de conexidn neutros, lo cual fomentaria la seguridad
juridica de las partes.® El DIPr. de la UE y el Reglamento Roma | siguen este sistema,
aunque otros valores y principios han sido afiadidos: a fin de proteger importantes valores
sociales de derecho material, como la proteccién de las partes contractuales débiles, las
normas de conflicto refieren a la ley de pais que debiera tener el interés mas fuerte en la
aplicacion de su ley (por ejemplo, el art. 6 Roma | refiere a la ley del pais de residencia
habitual de consumidor, ley con la que dicho consumidor sera mas familiar); también, el
principio de la autonomia de la voluntad es generalmente aceptado, especialmente en el
area de derecho de contratos, lo que significa que otro factor de conexion es la libre
eleccion de las partes (la cual, en algunos casos, como en el de partes contractuales
débiles, debe ser limitada para evitar abuso).*

Sin embargo, valores referentes al mercado interior de la UE no estan suficientemente
reflejados en el Reglamento.® Puede ser que, en algunos casos especiales, las normas de

! Reglamento (CE) no 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma 1) OJ L 177/6.

2 AGUILAR GRIEDER, H. "Desafios Y Tendencias En El Actual Derecho Internacional Privado Europeo
de Los Contractos”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 4, n® 23, 2004, pp. 23-48, 34-35; VON
SAVIGNY, F. K., Private International Law. A Treatise on the Conflict of Laws, And the Limits of Their
Operation in Respect of Place and Time (Translated by William Guthrie), T & T Clark, 1869, pp. 34-37.
3 Alguna literatura en referencia a métodos de DIPr.. JUENGER, F.K., Choice of Law and Multistate
Justice, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1993; BATIFFOL, H. y LAGARDE, P., Droit
International Privé 72 edicion, Librerie générale de droit et jurisprudence, Paris, 1981; NUSSBAUM, A.,
Principles of Private International Law, Oxford University Press, Nueva York, 1943; AUDIT, B., Droit
International Privé, 6* edicion, Economica, Paris, 2010; FERNANDEZ ROZAS, J.C., “Orientaciones del
Derecho internacional privado en el umbral del siglo XXI”, Revista Mexicana de Derecho Internacional
Privado, n°9, 2000, pp. 7-32.

4 DE BOER, T.M.,, "Facultative Choice of Law: The Procedural Status of Choice-of-Law Rules and Foreign
Law", Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 1996, p. 279.

S Es cierto que el Reglamento Roma I, con el objetivo de adaptarse a las necesidades del mercado interior,
incluye el art. 3.4 Roma I como un limite a la autonomia de la voluntad de las partes: “Cuando todos los
demas elementos pertinentes de la situacidn en el momento de la eleccion se encuentren localizados en uno
o0 varios Estados miembros, la eleccidn 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.” Sin embargo, dicho
precepto no parece suficiente, ya que no puede ser utilizado para justificar la aplicacion de las disposiciones
imperativas de las Directivas europeas de consume cuando no todos los elementos estan en la UE. El art.
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conflicto de Roma I deban tener en cuenta los objetivos del mercado interior para asegurar
la coordinacién entre los instrumentos de DIPr. y Derecho de la UE, y asi designar
correctamente la ley aplicable a los contratos de consumo cuando la proteccion
garantizada por las Directivas europeas de consumo esta en juego.

En este contexto, para poner en evidencia dicha necesidad de coordinacion y adaptacion,
este estudio se centra en un solo aspecto de la norma de conflicto que da lugar a una
laguna en la proteccidn a ciertos consumidores, que quedan fuera del alcance del art. 6
Roma | y cuyos contratos pasardn a regirse por las normas generales, pudiendo ser
aplicable una ley de un tercer Estado y evitando asi la aplicacion de la proteccion
garantizada por las Directivas europeas sobre contratos de consumo. Es el caso de los
consumidores ‘de vacaciones por la UE’: una empresa establecida fuera de la UE, que
dirige algunas de sus actividades a un Estado miembro. Un consumidor de vacaciones en
dicho Estado miembro, pero con residencia habitual en otro, celebra un contrato con esa
empresa. Si el contrato contiene una clausula de eleccion de ley a favor de la ley de un
tercer Estado, ésta seria la aplicable al contrato, ya que el contrato no entra en el &mbito
de aplicacion del art. 6 Roma | (aplicable cuando el profesional dirige sus actividades
profesionales al estado de residencia del consumidor) y por tanto las normas de conflicto
generales del Reglamento Roma | resultarian aplicables (art. 3 Roma I: libre eleccion de
ley de las partes).

Es decir, se daria el caso de una empresa domiciliada fuera de la UE, que dirige alguna
de sus actividades a la UE y que, sin embargo, cuando lo hace, no estd obligada a
garantizar la minima proteccion al consumidor europeo requerida por las Directivas
europeas de consumo, ya que dicho consumidor esta de vacaciones en dicho Estado
miembro, mientras que su residencia habitual esta en otro Estado miembro. Por tanto, es
un problema en el ambito de aplicacion territorial del art. 6 Roma I, que, siendo un
instrumento de DIPr., no tiene en cuenta la existencia del mercado interior europeo en
este caso.

Varias cuestiones surgen de esta (aparentemente) simple problematica:

En primer lugar, ¢debiera el DIPr. de la UE, vy, en este caso, el Reglamento Roma |,
adaptarse mejor a las necesidades del mercado interior? ¢ Es necesario que el Reglamento
Roma I deje de lado la “neutralidad” que caracteriza a nuestro sistema de DIPr.. en favor
de la proteccion de consumidor europeo frente a empresas no europeas? Desde el punto
de vista de nuestro DIPr., las normas de conflicto son preferentemente de naturaleza
multilateral (o bilateral), designando la ley aplicable independientemente de que ésta sea
la ley del foro o una ley extranjera; es decir, promueven la igualdad entre diferentes
sistemas juridicos. Sin embargo, en algunas ocasiones, debido a la importancia de las
cuestiones en juego, es necesario que la norma de conflicto sea de caracter unilateral,
designando los casos en el que el derecho doméstico es necesariamente aplicable, e
ignorando la aplicacion del derecho extranjero. El art. 6 Roma | es de caracter multilateral,
como la mayoria de las normas de DIPr. de la UE, si bien es cierto que el factor de
conexion favorece a la aplicacion de la ley que se supone tiene mas interés en ser aplicable
(residencia habitual del consumidor), y limita la autonomia de la voluntad permitiendo
solamente elegir una ley que no perjudique al consumidor en comparacion con la ley del
estado de su residencia habitual. ;Podria el art. 6 Roma | tomar cierto caracter unilateral
e imponer la aplicacion de la proteccion de las Directivas europeas en materia de contratos
de consumo en determinados casos sin tener en cuenta la aplicacion del derecho

3.4 Roma | ha sido cuestionado, ya que parece no cumplir su funcién de coordinacion con el Derecho de la
UE al no cubrir ninguna situacion extracomunitaria. AGUILAR GRIEDER (n 1) 34-35.
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extranjero? ¢O deberian las normas imperativas de las Directivas europeas en materia de
consumo ser consideradas leyes de policia y ser aplicables independientemente de la ley
objetivamente aplicable en virtud del art. 9 Roma 1?

En segundo lugar, hay Directivas europeas de consumo que contienen una norma que
determina la aplicacién de sus normas cuando las partes eligen la ley de un tercer Estado
como aplicable y la situacion estd estrechamente vinculada con el territorio de la UE.
¢Favorecen estas normas la proteccion del consumidor? ¢Son necesarias? Las
inconsistencias que crea la existencia de este tipo de normas requiere que, o bien se
regulen de manera consistente, o bien dejen de existir y sea Roma | el que determine la
aplicacion de la correspondiente Directiva europea.

Finalmente, independientemente de las diferencias entre puntos de partida y objetivos de
Derecho de la UE y el DIPr., lo fundamental es la seguridad juridica y el respeto a las
expectativas legitimas de las partes contractuales, y por tanto el DIPr. de la UE debe
encontrar un balance entre los principios y técnicas tradicionales de DIPr. y los principios
y objetivos de Derecho de la UE.

Por tanto, partiendo de caso del consumidor ‘de vacaciones por la UE’, este articulo
analizara, en primer lugar, la situacién actual en referencia a la coordinacién entre las
Directivas europeas en materia de contratos de consumo y el art. 6 Roma I. En segundo
lugar, las posibilidades de determinacion del ambito de aplicacion de las Directivas
europeas en materia de contratos de consumo seran examinadas, con el objetivo de buscar
la técnica mas adecuada de DIPr. que asegure los valores y objetivos perseguidos por el
DIPr. actual a la vez que la proteccion al consumidor y el buen funcionamiento de
mercado interior. Finalmente, pequefias propuestas a corto plazo son sugeridas en este
sentido, con el objetivo de adaptar y coordinar la regulacion existente.

I1. SITUACION ACTUAL EN REFERENCIA A LAS DIRECTIVAS EUROPEAS
DE CONSUMO Y EL REGLAMENTO ROMA |I: NECESIDAD DE
ADAPTACION AL MERCADO INTERIOR

1. El art. 6 Roma I y los consumidores ‘de vacaciones por la UE’

El art. 6 Roma 1 es la norma de conflicto especial que determina la ley aplicable a los
contratos de consumo. En ausencia de eleccion de ley por las partes, la ley del estado de
residencia del consumidor serd aplicable al contrato, y, en caso de eleccion de ley
aplicable, ésta se ve limitada: la eleccidn de ley solo sera efectiva con la condicion de que
la ley elegida por las partes ofrezca la misma o mayor proteccién al consumidor que las
normas imperativas de la ley de su pais de residencia. El art. 6 Roma | es aplicable a
consumidores residentes tanto dentro como fuera de la UE (&mbito de aplicacion
universal), siempre que el contrato de consumo esté dentro de su ambito de aplicacion
material y territorial. En cuanto a su &mbito de aplicacion material, el consumidor debe
ser una persona fisica actuando fuera de su actividad comercial o profesional, mientras
que el profesional debe de actuar en ejercicio de su actividad profesional o comercial, el
contrato encontrarse dentro del &mbito de estas actividades y no debe de encontrarse
dentro de las excepciones mencionadas en el art. 6.4 Roma I. En cuanto al ambito
territorial, con el objetivo de asegurar la proteccion ofrecida al consumidor por la ley de
su pais de residencia solamente en casos en los que el profesional o el contrato tengan
una conexién suficiente con dicho pais, el precepto resulta aplicable cuando el profesional
ejerce su actividad comercial o profesional en el pais de residencia del consumidor, o por
cualquier medio dirige dichas actividades a ese pais (0 a varios paises, incluyendo ese).
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Sin embargo, el ambito de aplicacion material y territorial del art. 6 Roma I es limitado
en comparacién con el ambito de aplicacion que las Directivas europeas de consumo
intentan cubrir. En especial, una de las inconsistencias respecto al ambito de aplicacién
del art. 6 Roma | en comparacion con la intencion de las Directivas europeas de consumo
se refiere al caso de los consumidores que se desplazan en la UE.® Es decir, un
consumidor residente en un Estado miembro A, que se desplaza por un breve periodo de
tiempo al Estado miembro B, donde contrata con un profesional domiciliado en un tercer
Estado que dirige sus actividades a dicho Estado miembro B. El art. 6 Roma | es aplicable
cuando el profesional ejercita o dirige sus actividades al pais de residencia del
consumidor; sin embargo, en este caso, el profesional dirige sus actividades al Estado
miembro Ay el consumidor tiene su residencia habitual en el Estado miembro B, por lo
que dicha situacion estd fuera de su &mbito de aplicacion. El ejemplo maés caro lo
constituye la situacion a la que nos referimos como el caso de los consumidores ‘de
vacaciones por la UE’: imaginemos una empresa domiciliada en Marruecos, que dirige
algunas de sus actividades al sur de Espafia, organizando tours turisticos junto con algunas
ofertas de venta de productos de estilo arabe. Un turista con residencia habitual en
Alemania, de vacaciones en Andalucia, decide tomar parte de uno de estos recorridos, en
el cual después del tour compra algunos muebles de estilo arabe en el evento de venta. Si
el contrato contiene una clausula de eleccion de ley a favor de la ley marroqui, ésta seria
la ley aplicable a su contrato, ya que queda fuera de la proteccién del art. 6 Roma I: este
articulo es aplicable cuando el profesional dirige sus actividades al pais de residencia del
consumidor, y en este caso el profesional dirige actividades a Espafia y el consumidor
reside en Alemania. De acuerdo con el art. 3 Roma I, la ley aplicable seria la ley marroqui,
quedando por tanto el consumidor aleman, operando dentro del mercado de la UE, fuera
de la protecciéon de las Directivas europeas de consumo.

Cuando el contrato de consumo no entra dentro de las caracteristicas del art. 6 Roma I, la
ley aplicable es designada por las normas de conflicto generales: arts. 3y 4 Roma I. Puede
decirse que el consumidor excluido es tratado de la misma manera que un profesional, sin
ningln tipo de proteccion.” Segun el art. 3 Roma |, las partes son libres de elegir la ley
aplicable a su contrato, mientras que, en caso de que no haya eleccion de ley, el art. 4
Roma | designard generalmente como aplicable la ley del pais de establecimiento del
profesional 8

La laguna del caso de los consumidores ‘de vacaciones por la UE’ pone en evidencia la
falta de coordinacion existente entre las normas de conflicto de Roma | (en especial, el
art. 6 Roma | sobre ley aplicable a los contratos de consumo) y las necesidades del
mercado interior (en este caso, la aplicacion de las Directivas europeas de consumo).

2. La existencia de normas con incidencia en la ley aplicable en las Directivas
europeas de consumo y su discutida necesidad

Las Directivas europeas de consumo tienen como objetivo cubrir mas situaciones que
aquellas cubiertas por el art. 6 Roma I. De hecho, varias Directivas contienen una
denominada «norma con incidencia en la ley aplicable» que asegura la aplicacion de su
proteccion al consumidor. Un ejemplo es el art. 6.2 de la Directiva sobre las clausulas

® LEIBLE, S., "Article 6 Rome | and Conflict of Laws in EU Directives", Journal of European Consumer
and Market Law, vol. 4, n° 1/2, 2015, pp. 39-43, 42.

" VAN BOCHOVE, L.M., "Overriding Mandatory Rules as a Vehicle for Weaker Party Protection in
European Private International Law", Erasmus Law Review, n° 3, 2014, pp. 147-156, 151.

8 Por ejemplo, en el caso de ser un contrato de compraventa, el art. 4(1)(a) prevé la ley del pais de residencia
habitual del vendedor como aplicable, o en el caso de tratarse de una prestacion de servicios, el art. 4(1)(b)
prevé la ley del pais de residencia habitual del prestador de servicios como aplicable.
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abusivas en los contratos celebrados con consumidores®: “Los Estados miembros
adoptardn las medidas necesarias para que el consumidor no se vea privado de la
proteccion que ofrece la presente Directiva por el hecho de haber elegido el derecho de
un Estado tercero como derecho aplicable al contrato cuando el contrato mantenga una
estrecha relacion con el territorio de un Estado miembro de la Comunidad”. Las normas
con incidencia en la ley aplicable establecen la aplicacién de la proteccion de la Directiva
respectiva cuando hay una eleccion de ley de un Estado fuera de la UE y la situacion esta
estrechamente relacionada con la UE. El art. 6.2 de la Directiva sobre las clausulas
abusivas en los contratos, el art. 12.2 de la Directiva relativa a la comercializacion a
distancia de servicios destinados a consumidores’®, el art. 7.2 de la Directiva sobre venta
de bienes al consumo™ y el art. 22.4 de la Directiva relativa a los bienes de consumo®?
disponen la aplicacion de la proteccion de la Directiva respectiva cuando el contrato se
encuentra estrechamente vinculado con la UE vy las partes eligen la ley de un Estado
tercero como aplicable al contrato. Ademas, el art. 12.2 de la Directiva relativa al régimen
de propiedad a tiempo compartido®® asegura la aplicacion de la proteccion garantizada
por la misma Directiva independientemente de que la ley de un tercer Estado aplicable
sea resultado de la eleccion de las partes o de la operacion del resto de normas de conflicto
en ausencia de eleccion de ley.

Si el consumidor ‘de vacaciones por la UE’ se encuentra bajo el ambito de aplicacion
material de alguna de estas Directivas, en el caso de que las normas con incidencia en la
ley aplicable prevalecieran sobre Roma I, entonces la Directiva respectiva resultaria
aplicable, ya que la mayoria de los elementos de la situacion (a excepcion del estado de
establecimiento del profesional) estan situados en la UE y entendemos que se podria
considerar un contrato estrechamente vinculado con la UE. Es decir, de acuerdo con el
art. 6 Roma | la proteccion de la Directiva no seria aplicable al consumidor aleman del
ejemplo del aparado interior, por el hecho de que el contrato de consumo tiene lugar en
un Estado miembro que no es su residencia habitual al que el profesional no europeo
dirige sus actividades; sin embargo, de acuerdo con las normas con incidencia en la ley
aplicable, la Directiva debiera aplicarse a esta situacion por estar estrechamente vinculada
con la UE.

Segun el art. 23 Roma I, “...el presente Reglamento se entenderd sin perjuicio de la
aplicacion de disposiciones del Derecho comunitario que, en materias concretas, regulen
las normas de conflicto de leyes relativas a las obligaciones contractuales”. Sin embargo,
es objeto de debate la consideracion de las normas con incidencia en la ley aplicable como
normas de conflicto y, por tanto, su prevalencia sobre las normas de conflicto del
Reglamento Roma |. En mi opinion, este tipo de normas debieran entenderse como
normas que, mas que resolver un conflicto de leyes, declaran la naturaleza imperativa de

° Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores [1993] OJ L95/29.

10 Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la
comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se
modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE [2002] OJ L271/16.

11 Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europea y del Consejo de 25 de mayo de 1999 sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo [1999] OJ L171/12.

12 Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los
contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo

[2008] OJ L133/66.

13 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 duracidn, de reventa
y de intercambio [2009] OJ L33/10.
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las disposiciones de la Directiva respectiva.'* Por tanto, debieran ser interpretadas como
normas facilitando la labor de determinar el nivel de ‘imperatividad’ de las normas del
instrumento, definiendo, en general, las disposiciones de las Directivas como
disposiciones imperativas a nivel de la UE.

Actualmente, se cuestiona la necesidad de dichas normas con incidencia en la ley
aplicable para asegurar la aplicacion de la normativa de proteccion al consumidor de
caracter mandatorio provista en las Directivas.'® Este tipo de normas fueron introducidas
como resultado de las deficiencias del Convenio de Roma?’, por las cuales el legislador
europeo se vio obligado a incluir normas con incidencia en la ley aplicable para asegurar
que la proteccion de las Directivas europeas de consumo no fuera evitada en situaciones
que éstas intentaban cubrir. EI Convenio de Roma fue publicado en 1980 y entré en vigor
en 1991, y no se tardd en descubrir que su art. 5 sobre ley aplicable a contratos de consumo
no cubria todos los casos necesarios. Los casos de ‘Gran Canaria’, celebrados en los
tribunales alemanes, en los cuales ciertas normas de proteccion al consumidor previstas
en Directivas no resultaron aplicables debido al estrecho &mbito de aplicacion del
Convenio de Roma, probaron las lagunas presentes en el art. 5 Convenio de Roma.8 Por
ejemplo, en la primera generacion de casos, turistas alemanes de vacaciones en las Islas
Canarias fueron abordados en aleméan para comprar enseres domésticos por una empresa
alemana actuando en Espafia a través de un agente. Dichos bienes debian ser entregados
a los turistas alemanes en su domicilio una vez en Alemania. El contrato contenia una
eleccion de ley a favor de la ley espafiola, que en ese momento no habia traspuesto en su
ley nacional la Directiva 85/577/CEE sobre la venta a domicilio. Dicha Directiva contenia
el derecho a cancelar el contrato. Dichos contratos de consumo no caian dentro del ambito
de aplicacion del art. 5 Convenio de Roma, y por tanto las disposiciones imperativas del
derecho aleman (que transponen los derechos exigidos por la Directiva) no podian ser
aplicadas. La ley espafiola resultaba aplicable por el art. 3 Convenio de Roma que recoge
el principio de autonomia de voluntad de las partes, y, ya que la ley espafiola no habia
transpuesto la Directiva, el derecho a la cancelacion del contrato no fue garantizado.!® En
la segunda generacion de casos, se produjo una situacién similar pero como resultado de
la eleccién de la ley de la Isla de Man.

Para suplir los efectos de estas lagunas, el legislador europeo introdujo, desde la década
de los noventa, normas con incidencia en la ley aplicable en determinadas Directivas. Sin
embargo, esta solucion resultod criticada por la mayoria de la doctrina debido a las
inconsistencias creadas con el sistema de DIPr. vigente, asi como diferentes

14 En este sentido, ver apartado 11.2.

15 Con una opinion similar: KUIPERS, J.J., EU Law and Private International Law: The Interrelationship
in Contractual Obligations, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2012, pp. 221-223. En desacuerdo,
considerando las normas con incidencia en la ley applicable como normas de conflict unilaterales:
FRANCQ, S., "The Scope of Secondary Community Law in the Light of the Methods of Private
International Law- or the Other Way Around?", Yearbook of Private International Law, vol. 8, Sellier
European Law Publishers & Swiss Institute of Comparative Law, 2006, pp. 344-348.

18 LEIBLE (n5).

17 Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, Diario Oficial n° C
027 de 26/01/1998 p. 0034 — 0046.

18 FRANCQ (n 13) pp. 340,341; WILDERSPIN, M., "Article 6: Consumer Contracts", en: MAGNUS, U.
y MANKOWSKI, P. (eds.), Rome | Regulation, vol. 2, Sellier European law publishers, 2017, p. 484;
BASEDOW, J., "Consumer Contracts and Insurance Contracts in a Future Rome I-Regulation”, en:
MEEUSEN, J., PERTEGAS M. y STRAETMANS, G. (eds.), Enforcement of International Contracts in
the European Union: Convergence and Divergence between Brussels | and Rome I, Intersentia, Antwerp,
2004, pp. 276-278.

19 FRANCQ (n 13) pp. 340,341; WILDERSPIN (n 15) p. 484; BASEDOW (n 15) pp. 276-278.
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interpretaciones derivadas de su abstracta redaccion. La conversion del Convenio de
Roma en el Reglamento Roma | era la oportunidad perfecta para coordinar las diferentes
Directivas europeas de consumo con el nuevo Reglamento; sin embargo, tras valorar
numerosas propuestas, la redaccion final del Reglamento Roma | no cumplié las
expectativas en este sentido.?° El art. 6 y art. 3.4 Roma I, aun cubriendo maés situaciones
que el Convenio de Roma, todavia resultan insuficientes para asegurar la aplicacion de
las Directivas europeas de consumo en algunos casos (por ejemplo, el caso de los
consumidores europeos de vacaciones por la UE). Ademas, el art. 23 Roma | da prioridad
a las normas de conflicto en materias concretas sobre las normas de conflicto de Roma 1.
Por tanto, existe debate sobre la posible prioridad de las normas con incidencia en la ley
aplicable. Por otro lado, las Directivas mas recientes (Directiva (UE) 2011/83 sobre
derechos de los consumidores? y la nueva Directiva (UE) 2015/2302 relativa a los viajes
combinados??) no contienen ese tipo de norma, sino que refieren el problema de la ley
aplicable al Reglamento Roma I. Como resultado, la situacion actual es al menos cadtica.

Por ello, se puede considerar que estas normas hacen mas mal que bien. En primer lugar,
su redaccion es muy general, y no determina qué ley nacional debiera ser aplicada (la
Directiva implementada en la ley del Estado miembro del pais de residencia del
consumidor, en la ley del foro, etc.) y el requerimiento de ‘vinculacion estrecha’ es dificil
de interpretar. 2 Como resultado, la implementacion de dichas normas con incidencia en
la ley aplicable en los ordenamientos de los diferentes Estados miembros crea diferentes
interpretaciones y afiade mas incertidumbre al sistema; los Estados miembros
implementan en su ordenamiento diferentes redacciones de las normas, tomando incluso
a veces un enfoque unilateral exigiendo la aplicacion de la ley doméstica, creando asi una
especie de sistema de conflicto de leyes intracomunitario paralelo al existente. 24

2 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., "The Rome | Regulation: Much Ado about Nothing?" The European
Legal Forum, n° 2, 2008, pp. 61-80, 61.

21 Directiva (UE) 2011/83 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los
derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la
Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo [2011] OJ L304/64.

22 Directiva (UE) 2015/2302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, relativa
a los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados, por la que se modifican el Reglamento (CE)
n° 2006/2004 y la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo y por la que se deroga la
Directiva 90/314/CEE del Consejo [2015] OJ L326/1.

23 Max Planck Institute for Foreign Private and Private International Law, "Comments on the European
Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and the Council on the Law
Applicable to Contractual Obligations (Rome 1)" RabelsZ Bd.71, 2007, pp. 13-14.

24 por ejemplo, el art. 12.2 de la Directiva relativa a la comercializacion a distancia de servicios destinados
a consumidores establece que: “Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar
que el consumidor no pierda la proteccidn concedida en virtud de la presente Directiva por haberse elegido
como aplicable al contrato la legislacion de un tercer pais, si el contrato tiene un vinculo estrecho con el
territorio de uno o mas Estados miembros”. Sin embargo, la transposicion en el ordenamiento juridico
italiano de esta disposicidn establece la aplicacién de la ley italiana a todos los casos en los que las partes
hayan elegido como aplicable otra ley. Ademas, el Cédigo de Consumo italiano (que contiene tanto derecho
material de consume como derecho internacional privado), disponia que si las partes han elegido han
elegido otra ley que no sea la italiana como aplicable, el consumidor todavia disfrutaria de la proteccion
minima que establece el cédigo de consumo italiano. Por tanto, en vez de asegurar la aplicacion del derecho
imperativo europeo, esta norma toma un enfoque unilateral asegurando la aplicacion del derecho italiano
en vez de cualquier ley extranjera (independientemente de si es la ley de otro Estado Miembro). Para una
explicacion mas detallada de la implementacion de las ‘normas con incidencia en la ley aplicable’, ver, por
ejemplo, RAGNO, F., "The Law Applicable to Consumer Contracts Under the Rome | Regulation™, en:
FERRARI, F. y LEIBLE, S. (eds.), Rome | Regulation, Sellier european law publishers, Munich, 2009,
159-161. También, en referencia a una comparacion entre las implementaciones de varios Estados
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En segundo lugar, las normas con incidencia en la ley aplicable son extrafas al actual
sistema de DIPr. La introduccion del enfoque unilateral de dichas normas, que determina
el alcance del instrumento sin referir a la posible aplicacion de una ley extranjera, choca
con el actual método multilateral seguido por el reglamento Roma I. Ademas, si el
Reglamento Roma | trata de unificar las normas de conflicto de los diferentes Estados
miembros en materia contractual, las normas con incidencia en la ley aplicable perturban
este objetivo. EI consumidor se ve ciertamente mejor protegido dentro de un sistema
coherente que garantiza la seguridad juridica, y por tanto la existente unificacion de las
normas de conflicto en materia contractual en el Reglamento Roma | es preferida.
Asimismo, ésta parece ser la linea seguida por el legislador europeo en los ultimos afios,
ya que las Directivas europeas de consumo adoptadas recientemente (Directiva (UE)
2011/83 sobre derechos de los consumidores y la Directiva (UE) 2015/2302 relativa a los
viajes combinados) refieren la cuestion de ley aplicable a las normas de conflicto del
Reglamento Roma |. %

Por otra parte, si se prescinde de las normas con incidencia en la ley aplicable, todavia se
tiene que determinar como puede el Reglamento Roma | adaptarse debidamente a las
necesidades del mercado interno en referencia a la proteccion de los consumidores.

I11. DETERMINACION DEL AMBITO DE APLICACION DE LAS DIRECTIVAS
EUROPEAS DE CONSUMO EN SITUACIONES EXTRACOMUNITARIAS

Desde el punto de vista del DIPr., la existencia de un nuevo ordenamiento juridico como
el del Derecho de la UE ha dado lugar al planteamiento de preguntas basicas de DIPr.,
que en nuestro caso especifico se traducen en: ¢cuando debieran ser aplicables las
Directivas europeas de consumo? ¢ Deberian las normas sobre ley aplicable a obligaciones
contractuales existentes en la UE —el Reglamento Roma |- determinar su aplicabilidad?
¢Deberian por el contrario ser las Directivas propias las que determinen su propio ambito
de aplicacion? El debate se remonta a la eterna discusion entre un método multilateral (o
bilateral) de DIPr. o un enfoque unilateral de DIPr. EI método multilateral consiste en
designar la ley aplicable a una transaccion internacional a través de factores de conexién
objetivos basandose en la relacidn juridica abstracta, independientemente de que la ley
designada sea la ley del foro o una ley extranjera, y la mayoria de las normas de conflicto
en el DIPr. de la UE siguen este enfoque. Por otro lado, un enfoque unilateral de DIPr.
consiste en determinar el alcance espacial de la ley del foro para determinar su aplicacion,
sin referirse a la posible aplicacion de una ley extranjera (de manera similar a las normas
con incidencia en la ley aplicable).

miembros, ver: FALLON, M. y FRANCQ, S., "Towards Internationally Mandatory Directives for
Consumer Contracts?", en: Private Law in the International Arena — From National Conflict Rules Towards
Harmonization and Unification: Liber amicorum Kurt Siehr, Cambridge University Press, 2000, pp. 165—
171; KUIPERS (n 13) p. 188.

%5 El considerando no. 10 de la Directiva (UE) 2011/83 sobre los derechos de los consumidores dispone
que: “La presente Directiva debe entenderse sin perjuicio del Reglamento (CE) no 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Roma I)”. Ademas, para aclarar cualquier posible duda, el considerando no. 58 dice que: “El consumidor
no debe ser desposeido de la proteccion que le otorga la presente Directiva. Si la ley aplicable al contrato
es la de un tercer pais, debe aplicarse el Reglamento (CE) no 593/2008, para determinar si el consumidor
conserva la proteccion que ofrece la presente Directiva”. Siguiendo la misma linea, la nueva Directiva (UE)
2015/2302 relativa a los viajes combinados dispone en su considerando 49 que “(...) se entiende sin
perjuicio de (...) las normas de la Unién en materia de Derecho internacional privado, en particular el
Reglamento (CE) no 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo”.
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A fin de cumplir la finalidad de las Directivas en materia de consumo, los estandares
minimos dispuestos en las mismas deben ser asegurados no solo en situaciones
exclusivamente relacionadas con la UE, pero también en casos en los que el profesional
estd domiciliado en un tercer Estado, por ejemplo. Si la ley aplicable al contrato de
consumo no es la ley de un Estado miembro, la proteccion de la directiva no esta
asegurada. Por tanto, es necesario determinar cuando las Directivas europeas de consumo
son aplicables en situaciones no exclusivamente intracomunitarias (i.e. situaciones
extracomunitarias).

La UE ha utilizado varios métodos con el fin de determinar la aplicacién internacional de
las Directivas europeas de consumo en situaciones extracomunitarias, en las cuales la
aplicacion eventual de una ley extranjera puede arruinar los objetivos de una Directiva de
proteccion al consumidor. En primer lugar, la primera generacion de Directivas europeas
de consumo redactadas durante la década de los ochenta no contenia ningun tipo de norma
con incidencia en la ley aplicable; desde el punto de vista del DIPr. este método no crearia
especial problema a dia de hoy, ya que los conflictos de leyes serian entonces resueltos
por las normas de conflicto contenidas en el Reglamento Roma I. En segundo lugar, la
segunda generacion de Directivas en materia de consumo comenzé a introducir las
normas con incidencia en la ley aplicable, con el requisito de la vinculacion estrecha con
la UE y cuando las partes eligieran la ley de un tercer Estado como aplicable a su contrato.
Ademas, la Directiva 2008/122/EC relativa al régimen de propiedad a tiempo compartido
incluye una norma mas rigida y especifica, en la que determina la ley del foro como
aplicable cuando la situacion esta estrechamente vinculada con el territorio de la UE, la
ley aplicable es la ley de un tercer Estado y los bienes inmuebles estan situados en la UE
o el profesional dirigio6 sus actividades al territorio de la UE (art.12.2). Los dos ultimos
métodos, que vienen como reaccion a las lagunas en proteccion al consumidor en las
normas de conflicto del Convenio de Roma, son los que interfieren con el sistema de
normas de conflicto del Reglamento Roma I. Finalmente, el método mas reciente
utilizado por la UE en referencia a la aplicacion internacional de las Directivas en materia
de contratos de consumo es referirse a las normas de conflicto del Reglamento Roma |,
lo cual desde el punto de vista del DIPr. evita confusiones. Sin embargo, también es
necesario averiguar cual método podria respetar el sistema de DIPr., y por tanto asegurar
la seguridad juridica, y, a la vez, garantizar la aplicacion de la proteccion requerida por
las Directivas cuando sea necesario.

Como es sabido, las normas de conflicto tienen el objetivo de determinar la ley aplicable
en una situacion internacional. La determinacién de la ley aplicable a una situacion
transfronteriza ha sido resuelta a lo largo de la historia, en términos muy generales, a
través de la aplicacion de dos teorias: unilateralismo y multilateralismo. La existencia de
normas con incidencia en la ley aplicable en las Directivas europeas de consumo, asi
como en otros instrumentos de derecho secundario de la UE, ha sido entendida de varias
maneras desde el punto de vista del DIPr. Por una parte, aquellos que defienden un
enfoque mas unilateral del DIPr. han defendido que todos los instrumentos sectoriales de
la UE, y por tanto las Directivas en derecho de consumidores, determinan, explicita o
implicitamente, su propio &mbito de aplicacidn, y reclaman un retorno a un enfoque mas
unilateral. Por otro lado, aquellos que defienden la persistencia de un enfoque multilateral
niegan lo anterior e intentan adaptar las normas con incidencia en la ley aplicable dentro
del sistema multilateral del Reglamento Roma I. Por tanto, la cuestion seria como y donde
la aplicabilidad de los instrumentos sectoriales de la UE, y por tanto las Directivas
europeas de consumo, es determinada: bien a través de los mecanismos tradicionales
seguidos por las normas de conflicto del Reglamento Roma I, o bien a través de los
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mismos instrumentos, dependiendo de su naturaleza y objetivos, tal y como se hacia en
el pasado antes de la prevalencia del multilateralismo.

A continuacion, la necesidad de un cambio de perspectiva en nuestro actual método de
DIPr. es analizada, valorando si tal cambio favoreceria las necesidades del mercado
interior y ofreceria a su vez, en nuestro caso, una mejor proteccion a consumidores.

1. Determinacion mediante el método de DIPr. tradicional seguido por el
Reglamento Roma |

Si las normas con incidencia en la ley aplicable son entendidas a la luz del método
tradicional de DIPr. e integradas dentro del Reglamento Roma I, no debieran ser
consideradas normas de conflicto, sino simplemente mecanismos para garantizar la
aplicacion de las normas imperativas de las Directivas sectoriales. Normas de conflicto y
normas con incidencia en la ley aplicable cumplen por tanto dos funciones diferentes: las
normas de conflicto pretenden determinar la ley aplicable en una situacion internacional,
mientras que normas con incidencia en la ley aplicable tienen como objetivo asegurar que
la proteccion imperativa de un instrumento no es burlada.?® Segan Fallon y Francg, una
‘norma de aplicabilidad tiene como objetivo solo definir el ambito de aplicacion espacial
de una serie de normas materiales, cuyo caracter imperativo exige que sean aplicadas
independientemente de la ley designada por la norma de conflicto’ (traduccion de la
autora).?” Segin Symeonides, ‘normas de localizacién son normas que expresamente
definen el alcance espacial de una ley en orden a asegurar su aplicabilidad en
determinados casos multi-estatales’ (traduccion de la autora).?®

Si bien las normas con incidencia en la ley aplicable constituyen una incursion unilateral,
no debieran ser consideradas como normas de conflicto unilaterales en si; funcionan de
manera similar a las leyes de policia, intentando asegurar la imperatividad de
determinadas normas materiales. De hecho, la cuestion de si este tipo de normas
contenidas en las Directivas debieran ser clasificadas como leyes de policia ha sido objeto
de debate. Algunos autores han defendido que las normas con incidencia en la ley
aplicable podrian determinar el caracter de leyes de policia de las normas materiales
contenidas en la Directiva.?® Si fueran clasificadas como tal, la normativa contenida en la
Directiva dada seria aplicable a través del art. 9 Roma | (que asegura la aplicacién de las
layes de policia independientemente de la ley aplicable al contrato), y no a través del art.
23 Roma I. Por tanto, esta seria una manera de coordinar la existencia de las normas con
incidencia en la ley aplicable con el sistema actual del Reglamento Roma | y asegurar la
aplicacion de la proteccién establecida por las Directivas. Sin embargo, las leyes de
policia no debieran ser utilizadas como un mecanismo de escape, ya que, segun la
definicién del art. 9 Roma I, son normas cuya aplicacién un pais considera esencial para
la salvaguardia de sus intereses publicos, tales como su organizacion politica, social o
econémica.®

En este sentido, existe controversia sobre si esta definicion debiera seguir una
interpretacion estricta, y por tanto excluir normas que protegen la parte contractual débil,

2 KUIPERS (n 13) 221-223.

2T FALLON y FRANCQ (n 21) 156.

%8 SYMEONIDES, S.C., Codifying Choice of Law Around the World: An International Comparative
Analysis, Oxford University Press, Nueva York, 2014, p. 294.

2 FALLON y FRANCQ (n 21) pp. 156-157.

30 Art. 9.1 Roma I: “Una ley de policia es una disposicion cuya observancia un pafs considera esencial para
la salvaguardia de sus intereses publicos, tales como su organizacién politica, social o econdémica, 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 segln el presente Reglamento”.
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especialmente normas de proteccion al consumidor, en nuestro caso, o por otro lado una
interpretacion més abierta de la definicion debiera ser considerada e incluir normas que
protegen intereses individuales pero que indirectamente persiguen intereses de caracter
publico.

Distinguir si una norma tiene como objetivo principal la proteccion de una parte débil o
también sirve a la vez intereses publicos es dificil. De hecho, todas las disposiciones
protegiendo una parte contractual débil podria ser entendida como también persiguiendo
la proteccion de un interés superior.3* El art. 9 Roma | no ofrece una definicion de
intereses publicos, pero simplemente explica que incluyen la organizacion politica, social
y econdémica de un estado.

En referencia a la inclusion en la definicién del art. 9 de ciertas disposiciones de
proteccion al consumidor, un andlisis de derecho comparado nos muestra que ni doctrina
ni jurisprudencia comparten un punto de vista comdn entre los Estados miembros.*? Por
un lado, la doctrina y jurisprudencia de algunos paises, concretamente Alemania,
interpretan el concepto de leyes de policia de una manera especialmente estricta. Asi, la
doctrina alemana distingue entre Eingriffsnormen (normas que persiguen objetivos de
interés publico, como la proteccion de la competencia), y Parteischutzvorschriften (que
persiguen el equilibrio entre las partes de un contrato, como las normas de proteccion al
consumidor). Solamente las primeras son consideradas leyes de policia. Los tribunales
alemanes siguen esta interpretacion. Por ejemplo, el Bundesgerichtshof (Tribunal
Supremo federal aleman) en una decision del 13 de diciembre de 2005, dispuso
claramente que las disposiciones sobre la proteccion de la parte contractual débil no caen
dentro de la categoria de leyes de policia, incluso si a la vez defienden, de manera
indirecta, intereses plblicos.® Por tanto, una disposicion puede tener como objetivo la
proteccion del consumidor o la proteccion de intereses publicos, y son mutuamente
excluyentes.

Por otro lado, otros consideran que las disposiciones de proteccién de la parte contractual
débil también pueden a la vez tener una relevancia esencial para la organizacion politica,
social o econdémica del pais. La doctrina francesa distingue entre lois de police de
direction (comparables a Eingriffsnormen) y lois de police de protection (equivalentes a
Parteischutzvorschriften), y la gran mayoria estad de acuerdo en que ambas pueden ser
clasificadas como leyes de policia.3* El informe Guiliano/Lagarde sobre el Convenio de
Roma® también consideraba las normas de proteccion al consumidor dentro de la
categoria de las normas imperativas del art. 7.2 Convenio de Roma (predecesor del art. 9
Roma ).

31 KUIPERS (n 13) pp. 93, 94.

32 BONOMI, A., “Overriding mandatory provisions in the Rome I Regulation on the law applicable to
contracts”, en: SARCEVIK, P., VOLKEN, P., y BONOMI, A. (eds.), Yearbook of International Private
Law, vol. 10, Sellier European Law Publishers & Swiss Institute of Comparative Law, Alemania, 2008, pp.
285-300, 292.

33 Bundesgerichtshof, 13 diciembre 2005- X1 ZR 82/05, en: IPRax 2006, p. 272. Ver BONOMI (n 84) p.
292. También, GARCIMARTIN ALFEREZ (n 17) p. 77, que comparte este punto de vista y afirma sin
ninguna duda que ‘disposiciones como aquellas destinadas a proteger a la parte débil de contrato
(consumidores, agentes, etc.) no estan incluidas en este concepto’ (traduccion de la autora).

34 La funcidn de proteccion de las leyes de policia también es reconocida por la jurisprudencia francesa,
por ejemplo en el caso Agintis (Cour de Cassation 30 November 2007, 06—-14006). Ver KUIPERS (n 13)
p. 131.

%5 M. GIULIANO/P. LAGARDE, Informe relativo al Convenio sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales, DOCE C-327, de 11 de diciembre de 1992 (Informe GIULIANO/LAGARDE).
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Por su parte, el TIUE dejo la puerta abierta a dicha interpretacion extensiva en el caso
Ingmar.® En Ingmar, el TIUE, aunque no trata explicitamente si las disposiciones
protegiendo al agente comercial de la Directiva 86/653/ECC sobre agentes comerciales
independientes®” debieran ser consideradas como leyes de policia en el sentido de la
definicion de Roma I, si da ciertas pautas para su determinacion como tal. El este caso, el
tribunal considerd que dichas disposiciones resultarian aplicables cuando la situacion
estuviese estrechamente vinculada con la Comunidad, independientemente de la ley
elegida por las partes para gobernar su contrato.®® Sin embargo, el tribunal no baso su
decision en relacion al objetivo de la Directiva de proteger al agente comercial como parte
contractual débil, sino que se refiri6 a motivos mayores de politica econémica. Esto es,
el TIUE explica que el objetivo de las disposiciones de la Directiva en cuestion (arts. 17
y 18 que definen las circunstancias bajo las cuales un agente comercial, cuando el
empresario termina el contrato, tiene derecho a reclamar indemnizacion por dafios
sufridos) es la proteccion de la libertad de establecimiento y evitar la competencia desleal
dentro del mercado interior.®® Siguiendo este razonamiento, podemos decir que una
disposicion que solamente protege la parte débil no seria considerada ley de policia, pero
si podria serlo si a su vez persigue intereses politicos, sociales o econémicos superiores
que justifiquen la prioridad de dicha disposicion en un plano internacional .4

Por tanto, consideramos que el art. 9 Roma | también puede ser utilizado para aplicar
disposiciones dirigidas a la proteccién de la parte débil, siempre y cuando la aplicacion
de las mismas sea considerada esencial para la salvaguarda de un interés publico esencial
para el Estado miembro en cuestion. Sin embargo, en mi opinion, la determinacién como
interés publico si debiera ser definida estrictamente para no fomentar la consideracién
como ley de policia cualquier norma que el estado del foro desee aplicar.

Es cierto que la clasificacion de una norma como ley de policia es cuestion de la ley
doméstica: cada pais decide cuales son sus leyes de policia. Sin embargo, cuando las
normas domesticas son normas que implementan los estandares de las Directivas de la
UE, una interpretacién acorde con los objetivos de la misma Directiva debiera ser seguida.
Es decir, lo que es crucial para la UE debiera ser determinado por la UE.*! En orden a
preservar lo maximo posible la autonomia de la voluntad, la diferencia entre normas
imperativas y leyes de policia debe mantenerse clara. Si la normativa contenida en las
Directivas europeas de consumo fuera interpretada de manera sistematica como ley de
policia, la autonomia de la voluntad estaria completamente excluida, y por tanto serian
aplicables en todos los casos, sin importar que la ley aplicable fuera resultado de la
eleccion de las partes o de la operacién del resto de normas de conflicto en ausencia de
eleccion de ley. Sin embargo, la mayor parte de las normas con incidencia en la ley
aplicable contenidas en las Directivas relativas a contratos de consumo indican que las
disposiciones de la Directiva no pueden ser evitadas cuando las partes han elegido una
ley de un pais tercero como aplicable y hay una vinculacion estrecha con la UE. Esto

3 STJCE de 9 de noviembre de 2000, asunto C-381/98: Ingmar GB Ltd. y Eaton Leonard Technologies
Inc.

37 Directiva 86/653/CEE del Consejo de 18 de diciembre de 1986 relativa a la coordinacidon de los derechos
de los Estados Miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes [1986] OJ L382/17.

38 Ingmar, §25.

39 Ingmar, §23-24. En ese sentido, la STICE de 30 de abril de 1998, asunto C-215/1997, Barbara Bellone
v. Yokohama SpA, ya habia considerado en su pérrafo 17 que, en referencia al Considerando n°2 de la
Directiva sobre agentes comerciales, que los objetivos referidos de proteccion del mercado interior, libertad
de establecimiento y evasion de la competencia desleal, eran los objetivos perseguidos por la misma.

40 KUIPERS (n 13) p. 200.

4 KUIPERS (n 13) pp. 203,204.
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puede significar que las normas son imperativas en el sentido del art. 6.2 Roma | y el art.
3.4 Roma I (o, como las define este ultimo precepto, “disposiciones de Derecho
comunitario (...) que no pueden excluirse mediante acuerdo”) y no leyes de policia que
se aplicarian en todo caso. La Unica excepcion es la Directiva 2008/122/EC relativa al
régimen de propiedad a tiempo compartido: mientras que las normas con incidencia en la
ley aplicable de las otras Directivas indican que sus disposiciones no pueden ser evitadas
a causa de la eleccion de la ley de un Estado tercero, el art. 12.2 de la Directiva
2008/122/EC relativa al régimen de propiedad a tiempo compartido dispone que el
consumidor no puede ser privado de la proteccion de la Directiva independientemente de
laley aplicable, sea esta el resultado de la eleccion de las partes o no. Por tanto, las normas
de esta Directiva (concretamente, la legislacion doméstica que las implementa) si podrian
ser interpretadas como leyes de policia.

Como consecuencia, no todas las normas europeas de proteccion al consumidor pueden
ser clasificadas como leyes de policia, ya que no todas son cruciales para la salvaguarda
de los intereses publicos de la UE y son aplicables independientemente de la ley aplicable,
pero, por el contrario, se trata de normas que no deben ser evitadas como resultado de la
eleccion de una ley de un tercer Estado cuando la situacion esta estrechamente vinculada
con la UE.

Siguiendo esta interpretacion, algunas de las normas contenidas en las Directivas
europeas de consumo si debieran considerarse leyes de policia y, por tanto, ser aplicables
independientemente de la ley aplicable designada por las normas de conflicto, a través
del art. 9 Roma I. Sin embargo, la mayoria son normas imperativas que no pueden ser
derogadas por la ley elegida por las partes (normas imperativas a nivel interno o europeo,
pero no internacional). Por tanto, seran aplicables de acuerdo al art. 6 Roma |, y el 3.4
Roma | en su caso. Sin embargo, la prevalencia de lo dispuesto en las normas con
incidencia en la ley aplicable sobre el Reglamento Roma | de acuerdo con el art. 23 Roma
| es dudosa, ya que no debieran ser consideradas como normas de conflicto en si. 42

Siguiendo este enfoque, el Reglamento Roma | es respetado, y las ventajas derivadas de
un sistema multilateral de DIPr. son resguardadas. Un enfoque multilateral requiere una
eleccion entre diferentes ordenamientos juridicos conectando la relacion juridica en
cuestion con la ley de un pais de acuerdo a criterios objetivos. Con este sistema, se
promueve la igualdad entre la ley del foro y la ley extranjera, asi como también
predictibilidad e uniformidad de resultados. Un sistema completamente basado en normas
de conflicto neutrales no es siempre suficiente para proteger ciertos valores esenciales
para el orden doméstico, y por ello el Reglamento Roma I incluye, por ejemplo, normas
de conflicto especiales que favorecen a la parte débil contractual, con factores de
conexion especiales y limites a la autonomia de la voluntad.

Sin embargo, este sistema no es capaz de diferenciar entre situaciones intracomunitarias
y extracomunitarias. Bajo un sistema multilateral de DIPr., un contrato de consumo entre
un consumidor holandés y un profesional aleman no es diferente de un contrato entre un
consumidor holandés y un profesional brasilefio. No obstante, desde el punto de vista del
Derecho de la UE, éstas situaciones son completamente diferentes: cuando en la primera
la aplicacion de los estandares europeos esta (en principio) asegurada, en la segunda hay
una posibilidad de que dichos estandares sean evitados en situaciones en las que deben
aplicar, interrumpiendo el buen funcionamiento del mercado interior. La UE no quiere
que, como resultado de la operacion de las normas de conflicto, se creen dificultades en
el funcionamiento del mercado interior, mientras que el actual DIPr. de la UE no refleja

%2 ibid p. 224.
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propiamente ese deseo, tal y como refleja el caso de los consumidores “de vacaciones por
la UE”.

2. Determinacion mediante el método de DIPr. unilateral a través de las propias
Directivas

En contraste con el sistema multilateral de DIPr., que se centra en la relacion juridica para
determinar la ley aplicable a la misma, un sistema unilateral se central en el instrumento
juridico en si, y defiende que cada instrumento define su propio ambito de aplicacion, y
es cuando debe ser aplicado. La caracteristica principal del unilateralismo consiste en la
nocion de que las leyes describen su propio &mbito de aplicacién, que deriva del contenido
y objetivos de sus normas. En relacién, la segunda caracteristica es que cada
ordenamiento juridico determinaria por si mismo cuando y hasta qué punto sus normas
serian aplicables en situaciones internacionales. Por tanto, siguiendo un enfoque
unilateral, cada Directiva europea de consumo determina su propio &mbito internacional
de aplicacion.

En el apartado anterior se ha explicado que solamente algunas Directivas contienen
normas con incidencia en la ley aplicable especificas que imponen la aplicacién de los
estandares minimos de la Directiva cuando la situacion esta estrechamente vinculada con
el territorio de los Estados miembros y las partes han elegido la ley de un tercer Estado
como aplicable al contrato. Sin embargo, siguiendo un enfoque unilateral, cada Directiva,
incluso implicitamente, determina su ambito de aplicacion.*® Incluso cuando una
Directiva no contiene una norma con incidencia en la ley aplicable explicita, no significa
que no determine su ambito territorial de aplicacion. Este puede ser inferido de su
naturaleza y objetivos, métodos de interpretacion clasicos. En este sentido, todas las
normas materiales de la Directiva debieran de tenerse en cuenta para determinar el ambito
que la Directiva pretende cubrir, asi como también la exposicion de motivos y los trabajos
preparatorios, que pueden ser importantes para determinar la propuesta de la Directiva.
De hecho, bajo esta linea de razonamiento, incluso cuando las Directivas contienen una
norma con incidencia en la ley aplicable, deberia de ser necesario tener en cuenta los
objetivos y naturaleza del instrumento también. Por ejemplo, para determinar el término
“vinculacion estrecha”, seria necesario interpretar las disposiciones de la Directiva y
determinar cuando una situacién especifica podria ser considerada como estrechamente
vinculada al territorio de la UE de acuerdo con los objetivos de la misma Directiva.*

Aquellos defendiendo un método unilateral de DIPr. en este &ambito también encuentran
apoyo en el razonamiento del TJUE en el anteriormente mencionado caso Ingmar. El
TJUE, con la intencién de terminar la aplicacion de la Directiva relativa a los agentes
comerciales independientes, interpretd la misma a la luz de su naturaleza y objetivos. Ya
que el TJUE no se refiere al articulo 7 Convenio de Roma (art. 9 Roma I) en su
interpretacion (también sea dicho que el Convenio de Roma no resultaba aplicable debido
al ambito de aplicacién temporal), se dice que el tribunal determina el a&mbito
internacional de aplicacion de una Directiva que carece de una norma con incidencia en
la ley aplicable especifica basandose en la naturaleza y propuesta de la Directiva.
Siguiendo esta linea, los criterios de aplicabilidad siempre estarian incluidos en el mismo
instrumento, aunque no fuesen presentados como tal.*°

La inclusion de criterios para la aplicacion territorial en el mismo instrumento, y silencio
sobre la posibilidad de aplicacion de una ley extranjera, son caracteristicas del método

3 ERANCQ (n 13) p. 339.
% ibid pp. 346-348.
% ibid p. 348.
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unilateral de DIPr. Si asumimos que la UE sigue un criterio unilateral, las Directivas
siempre determinarian su &mbito de aplicacién de acuerdo con sus objetivos y naturaleza,
mientras guardan silencio acerca de la aplicacion de otro instrumento extranjero.

La existencia de normas con incidencia en la ley aplicable especificas estaria entonces
justificada como normas que ayudan a definir el ambito de aplicacion que la Directiva
pretende cubrir, asi como también estaria justificado en razonamiento seguido por el
TJUE en el caso Ingmar. Ya que el art. 23 Roma | determina que las disposiciones de
Roma | son sin perjuicio de la aplicacion de disposiciones de derecho comunitario que
establecen normas de conflicto en casos particulares, las “normas de conflicto”
unilaterales establecidas por las Directivas, implicitas o explicitas, prevalecerian sobre
las normas de conflicto de Roma I.

En caso de aceptar la prevalencia de un método unilateral de DIPr. en la determinacion
del ambito de aplicacion de las Directivas en materia de proteccion al consumidor,
¢podrian los objetivos de la UE ser alcanzados con mayor facilidad? El pensamiento
unilateralista moderno estd basado en el cumplimiento de los objetivos de regular
necesidades sociales y econdmicas de la sociedad, y no alcanzar neutralidad o una idea
de “justicia”, y por ello limita su propio ambito de aplicacion.*® El Derecho de la UE esta
al servicio de las necesidades sociales y econdmicas de la UE necesarias para el buen
funcionamiento del mercado interior.*’ La UE tiene como objetivo establecer el mercado
interior, y para alcanzar dicho objetivo es necesario regular las actividades econémicas
que afectan al mercado. Por tanto, el Derecho de la UE es creado para alcanzar el
desarrollo econémico ideal en el mercado, teniendo en cuenta el respeto a ciertos valores
sociales. De la misma manera, las Directivas europeas de consumo persiguen objetivos
econdmicos y sociales necesarios para el funcionamiento del mercado interior. El
legislador europeo, cuando hace uso de las normas con incidencia en la ley aplicable, esta
asegurandose de que dichos objetivos no son perjudicados. Como resultado, el uso de un
enfoque unilateral de DIPr. podria verse como una manera mas practica de asegurar el
cumplimiento de los objetivos de las Directivas europeas de consumo.*®

A priori, este enfoque resulta mas atractivo, incluso como un sistema de DIPr. general
para el Derecho de la UE, pero varios puntos deben de tenerse en cuenta:

4 En contraste, el sistema multilateral difiere en su concepcion del derecho. La mayoria de los pensadores
multilaterales mantienen que las normas de derecho son neutrales y universales, ya que son el resultado de
la racionalidad. Jurgen Basedow y otros (eds), Encyclopedia of Private International Law, Edward Elgar
Publishing, 2017, p. 4650.

47El art. 3.3 TUE explica los objetivos de la UE, tanto econdmicos como sociales: “3. La Uni6n establecera
un mercado interior. Obrara en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento econdmico
equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente competitiva,
tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad
del medio ambiente. Asimismo, promovera el progreso cientifico y técnico.

La Union combatira la exclusion social y la discriminacion y fomentard la justicia y la proteccion
sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la proteccion

de los derechos del nifio.

La Unién fomentara la cohesion econdmica, social y territorial y la solidaridad entre los Estados
miembros.

La Unién respetard la riqueza de su diversidad cultural y lingiistica y velara por la conservacion y

el desarrollo del patrimonio cultural europeo.”

* Francqg, en FRANCQ, S., L Applicabilité Du Droit Communautaire Dérivé Au Regard Des Méthodes Du
Droit International Privé, Bruylant, Bruselas, 2005 , explica en detalle los beneficios de tomar un enfoque
unilateral para determinar la aplicacion de las Directivas sectoriales europeas de proteccion de la parte
débil, y defiende un enfoque en el cual las teorias sobre enfoques unilateral y multilateral conviven en
DIPr., con un nuevo énfasis en el enfoque unilateralista.
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La mayor critica del unilateralismo se refiere al conflicto creado cuando dos o mas
ordenamientos juridicos reclaman su aplicacion a la situacion, o cuando ninguno lo hace.
Aunque cada teoria unilateral individual difiera en la solucion a esta problematica, esta
es reconocido como el problema méas complicado del sistema unilateral y ninguna
solucion definitiva ha sido generalmente aceptada.*®

Por otro lado, como consecuencia de que el enfoque unilateral solo permite la aplicacion
de una ley extranjera una vez que se determina que la situacion no esta cubierta por el
ambito de aplicacion de la ley del foro, se considera un enfoque centrado en el foro. Seria
incongruente mantener que el Derecho de la UE depende de sus propios criterios de
aplicacion e imponer su aplicacion, y al mismo tiempo ignorar que un derecho extranjero
pueda hacer lo mismo. Uno de los principios principales de DIPr. en nuestro actual
sistema de DIPr. es el tratamiento igualitario entre la ley del foro y la ley extranjera, el
cual no es respetado por el sistema unilateral. El legislador europeo no es el Unico
legislador, y por tanto no debiera imponer como regla general la aplicacién de su ley sobre
la ley extranjera.®

También se debe afiadir que la seguridad juridica no se veria beneficiada por este enfoque:
en vez de definirse las circunstancias bajo las cuales la ley de un Estado miembro es
aplicable y bajos las cuales una ley extranjera es aplicable, las normas de conflicto
unilaterales solamente determinarian cuando el derecho de la UE seria aplicable; ademas,
el ejercicio de buscar y determinar los objetivos del instrumento legal en cuestion es una
tarea costosa que afiade incertidumbre al proceso de determinar la ley aplicable.>!

En resumen, las ventajas de seguir un enfoque unilateral en referencia al derecho de la
UE en general son una proteccion mas practica y mejor de los objetivos europeos. Sin
embargo, podria resultar en un sistema proteccionista que impone la aplicacién de su
propio derecho sobre el extranjero, algo contradictorio al sistema de DIPr actual. En mi
opinion, un enfoque unilateral en general debiera ser rechazado, aunque puede discutirse
si, en determinados sectores y casos especificos, se podria considerar no como un sistema
general de DIPr pero como excepcion al sistema multilateral.

3. Reflexion

Ambos métodos —multilateral y unilateral- tienen sus ventajas y desventajas, y la mayoria
de los sistemas actuales de DIPr. combinan ambos. En el caso de DIPr. de la UE, y
especificamente el Reglamento Roma |, tiene como base el sistema multilateral, pero
también incluye otras doctrinas y principios, como la doctrina de las leyes de policia (de
enfoque unilateral), o el principio de proteccion de partes débiles. La puridad
metodoldgica en un sistema moderno de DIPr. debe ser rechazada. En este sentido, varios
factores pueden tenerse en cuenta para entender en qué situaciones en las que la
introduccién de un enfoque unilateral puede ser justificado en nuestro sistema de DIPr.
actual: cuando diferentes ordenamientos juridicos comparten valores similares comunes
o0 iguales, como es el caso de los Estados miembros de la UE, las normas de conflicto
debieran promocionar la igualdad entre estos diferentes sistemas legales a través de
normas de conflicto neutrales (sistema multilateral); sin embargo, cuando dichos
ordenamientos juridicos no comparten valores legales similares, e intereses importantes
estan en juego (normas imperativas), las normas que determinan la ley aplicable a
situaciones internacionales no debieran ser tan neutras. Es decir, la interrelacion entre los

49 BASEDOW 'y otros (n 45) pp. 46,47.
50 KUIPERS (n 13) p. 215.
5L jbid pp. 215-216.
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paises implicados, y la naturaleza imperativa de las normas aplicables, son factores que
deben tenerse en cuenta a la hora de construir un sistema de DIPr.>2

En nuestro caso especifico, estamos hablando de normas imperativas de la UE comunes
a todos los Estados miembros (al menos, el estindar minimo requerido por las Directivas
es compartido). Por tanto, se hace necesario diferenciar entre situaciones
intracomunitarias y extracomunitarias. En el caso de conflicto de leyes intracomunitario,
el uso de normas de conflicto multilaterales debe de ser promovido en referencia a
contratos de consumo, ya que los valores legales son compartidos. Sin embargo, en el
caso de conflicto de leyes extracomunitario, el conjunto de Estados miembros podria ser
entendido como un ordenamiento juridico singular en lo que respecta a la aplicacion de
las Directivas europeas de consumo, y que por tanto necesita asegurar la aplicacion de las
normas imperativas de la UE ante la aplicacién de una ley extranjera cuando sea
necesario. Es decir, el uso de un método unilateral en este caso especifico podria ser
justificado.

IV. ALGUNAS PROPUESTAS DE ADAPTACION DEL REGLAMENTO ROMA
I EN MATERIA DE CONSUMO

Finalmente, teniendo en cuenta las cuestiones anteriormente debatidas, algunas mejoras
a corto plazo en vistas a coordinar el Reglamento Roma | y la aplicacion de las Directivas
europeas de consumo son propuestas:

En primer lugar, las normas con incidencia en la ley aplicable esparcidas por las algunas
de las Directivas en materia de consumo son mas perjudiciales que beneficiosas debido a
la incertidumbre acerca su funcionamiento. Por tanto, se debiera de considerar su
eliminacion, y determinar la aplicabilidad de las Directivas a través del Reglamento Roma
I (sujeto a ciertas mejoras).

En segundo lugar, el art. 6 Roma | podria introducir una incursion unilateral con el
objetivo de asegurar la aplicacién de la normativa contenida en Directivas europeas de
consumo cuando es requerido, diferenciando entre contratos de consumo
intracomunitarios y extracomunitarios. No parece l6gico que un consumidor pierda la
proteccion garantizada por las Directivas europeas por el simple hecho de que esta de
vacaciones en otro Estado miembro; se encuentra mas en linea con la existencia del
mercado interior el que, por ejemplo, un consumidor con residencia habitual en Holanda,
pero de viaje en Espafia, disfrute de la misma proteccion que un consumidor espafiol en
esa situacion vis-a-vis un profesional no europeo, incluso cuando éste no dirige sus
actividades a Holanda. La efectividad de las Directivas europeas de consumo se veria
amenazada si un profesional domiciliado en un Estado no miembro pudiera dirigirse a
consumidores europeos que estan temporalmente de paso por otro Estado miembro sin
estar sujeto a los requisitos europeos de proteccion al consumidor, evitandolos
simplemente a través de una eleccidn de ley de un pais tercero.

En vez de resolver este problema a través de normas con incidencia en la ley aplicable
contenidas en las mismas Directivas, una novedad podria ser incorporada en el
Reglamento Roma I: en el caso de legislacion implementando Directivas, los Estados
miembros podrian ser vistos como una jurisdiccion unica; la UE seria vista como un

%2 TEN WOLDE, M.H., “The Relativity of Legal Positions in Cross-Border Situations: The Foundations of
Private Interregional Law, Private Intra-Community Law and Private International Law,” en: A
Commitment to Private International Law- Essays in Honour of Hans van Loon, Intersentia, 2013, p. 576.
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estado singular en este sentido.>® Es cierto que hasta ahora el art. 6 Roma | contiene una
norma de conflicto protectora que no discrimina o diferencia entre la ley del foro y la ley
extranjera, y en nuestro caso, entre Derecho de la UE en materia de consumo o derecho
extranjero. El art. 6 Roma | prevé la aplicacion de la ley del pais de residencia habitual
del consumidor, y asegura la aplicacion de las disposiciones imperativas de la misma,
independientemente de que la residencia habitual del consumidor esté en un Estado
miembro o un tercer Estado. A pesar de que introduce un factor de conexion protector
hacia los consumidores, el art. 6 Roma | es una norma de conflicto multilateral, que no
discrimina la aplicacion de una ley extranjera, respetando las expectaciones legitimas de
las partes y la seguridad juridica. Sin embargo, la solucion propuesta consistiria en afiadir
un cierto enfoque unilateral a favor de la aplicacion de las Directivas europeas de
consumo: cuando un profesional dirija sus actividades a un Estado miembro, la aplicacién
de los estandares minimos de las Directivas europeas deberian estar asegurados sin
importar el Estado miembro en el que el consumidor reside. En mi opinidn, esta pequefia
excepcion a la naturaleza multilateral de la norma estaria justificada. En primer lugar, la
cuestion de conflicto de leyes especifica derivada de la aplicacion internacional de las
Directivas europeas requiere una solucion especial: no parece escandaloso el considerar
la UE como una jurisdiccion Unica en situaciones extracomunitarias cuando las
disposiciones imperativas en juego son de origen comunitario. La situacion “normas
imperativas de la UE vs. Ley extranjera” podria ser tratada igual a “normas imperativas
domésticas vs. Ley extranjera”, y por tanto la eleccion de ley de un tercer Estado no
debiera resultar en la privacion al consumidor europeo de la proteccion garantizada por
las Directivas cuando el profesional dirige sus actividades al mercado interno. Dicha
modificacion significaria la adaptacion del DIPr. a las necesidades especificas de la UE.
Para la UE, un conflicto entre un consumidor aleman y un profesional espafiol es
considerado interno, mientras que un conflicto entre un consumidor aleméan y un
profesional marroqui es considerado internacional; desde el punto de vista de DIPr.,
ambos son internacionales. Tratando la UE como un estado singular en casos en los cuales
la aplicacion de las Directivas europeas esta en juego, el Reglamento Roma | se adaptaria
a las necesidades de la UE. Ademas, las expectativas legales de las partes serian mejor
respetadas, ya que los consumidores “de vacaciones por la UE” estarian protegidos y, en
referencia al profesional, puede esperarse que cuando dirige sus actividades al mercado
interior europeo, las normas imperativas europeas resulten aplicables.

Una norma similar a la sugerida por el Instituto Max Planck en sus comentarios al Libro
verde sobre la transformacion del Convenio de Roma de 1980 podria ser introducida: “si
un proveedor residente en un Estado no miembro dirige sus actividades profesionales a
uno o mas Estados miembros, la eleccion de ley de un Estado no miembro como la ley
aplicable a un contrato dentro del &mbito de esas actividades no priva al consumidor que,
al tiempo de la conclusion del contrato, tiene su residencia habitual en un Estado miembro
de la proteccion provista en las Directivas relevantes; en este caso, las disposiciones de
las Directivas relevantes se aplican como implementadas en la ley domestica del Estado
miembro en el cual el consumidor concluyd el contrato” (traduccion de la autora).>* Una
norma afin, que asegure la aplicacién de la proteccion de las Directivas europeas de
consumo relevantes cuando un profesional de un tercer Estado dirige sus actividades al
mercado europeo, deberia de incluirse en el art. 6 Roma |, quizas seguidamente del art.

53 En la misma linea: KUIPERS (n 13) p. 220.

5 Max Planck Institute for Foreign Private and Private International Law, ‘Comments on the European
Commission’s Green Paper on the Conversion of the Rome Convention of 1980 on the Law Applicable to
Contractual Obligations into a Community Instrument and Its Modernization’ (2004) 68 RabelsZ 1, 15.
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6.3 Roma I.%® La introduccion de una norma similar parece la mejor manera de asegurar
la aplicacion de las normas imperativas de la UE en este sentido, ya que cumple la funcion
de las normas con incidencia en la ley aplicable (es decir, asegurando que la aplicacién
de la normativa de la Directiva respectiva no es evitada a través de la eleccion de ley de
un tercer Estado) pero al mismo tiempo no interrumpe el sistema de DIPr. de la UE con
normas de conflicto dispersas en diferentes instrumentos, asegurando asi la seguridad
juridica y respetando las expectaciones legitimas de las partes. Los valores de DIPr. son
respetados, solamente adapta las necesidades de la UE en términos de DIPr.: de la misma
manera que la proteccion al consumidor dispuesta por el pais de la residencia habitual de
consumidor no puede ser evitada a través de la eleccion de ley de otro pais, la proteccion
dispuesta por la UE no puede ser evitada por una eleccion de ley de un tercer Estado
cuando en consumidor tiene su residencia habitual en un Estado miembro.

Por ello, en comparacion a otras soluciones posibles, ésta parece la méas adecuada para la
situacion actual. Es cierto que se podrian considerar cambios mas radicales, como la
introduccion de normas con incidencia en la ley aplicable como normas de conflicto
unilaterales en todas las Directivas europeas, y coordinarlas con el Reglamento Roma | a
través de la introduccion de una lista (apéndice) de las Directivas cuyas normas de
conflicto especificas prevalecen sobre el Reglamento a través del art. 23 Roma 1.%® Seria
una manera de asegurar la aplicacion de la proteccion al consumidor, quizds mas
‘personalizada’ a cada situacion requerida por cada Directiva respectiva. Es decir,
introduccion de un método unilateral de DIPr. en lo que respeta a la aplicacion de las
directivas europeas de consumo. Sin embargo, este método seria costoso en varios
sentidos: primero, se estaria dejando al lado la facilidad y seguridad juridica que conlleva
la unificacion de todas las normas de conflicto en materia de contratos en un solo
instrumento, Roma I, teniendo que acudir a varios instrumentos para determinar la ley
aplicable a un contrato de consumo; ademas, la lista de directivas del Reglamento Roma
| tendria que ser actualizada con demasiada frecuencia, dada la incesante actividad del
legislador europeo adoptando y modificando Directivas en materia de consumo. Aparte
de eso, se deberia resolver el problema de inconsistencia derivado de la implementacién
por los diferentes Estados miembros de dichas normas con incidencia en la ley aplicable.
Por ultimo, se corre el riesgo de que el legislador europeo imponga una excesiva
aplicabilidad de las Directivas europeas.

Por tanto, dados los riesgos y esfuerzos que conllevaria esta ultima posible solucion,
considero la propuesta previa de afiadir una norma a las normas contenidas en el art. 6
Roma | un mejor compromiso entre DIPr. y derecho de la UE, asegurando la aplicacion
de las Directivas relevantes cuando sea necesario y adaptando el DIPr. a las necesidades
del mercado interior en material de contratos de consumo de una manera suficiente y no
tan excesiva como el afiadir normas de conflicto unilaterales a las Directivas de consumo.

% El art. 6.3 Roma I dispone: “Si no se retinen los requisitos sefialados en las letras a) y b) del apartado 1,
la ley aplicable a un contrato entre un consumidor y un profesional se determinara de conformidad con los
articulos 3 y 4.” Por tanto, con la introduccion de la nueva norma, en casos en los que el requisito territorial
del art. 6.1 Roma | no es satisfecho, la eleccién de ley que resulta del art. 3 Roma I no debiera privar al
consumidor de la proteccién garantizada por las Directivas europeas de consume relevantes, en el caso de
que un profesional no europeo dirija sus actividades al mercado interior.

% De una manera similar a como lo hacia el art. 22 en la Propuesta de Reglamento Roma | (Propuesta de
reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Roma I) COM/2005/0650 final), aunque éste no mencionaba Directivas en materia de consumo sino
Directivas europeas en otras materias.
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V. CONCLUSION

La situacion actual es de descoordinacion entre las Directivas europeas en materia de
contratos de consumo y el art. 6 Roma | que determina la ley aplicable a los contratos de
consumo. El ambito de aplicacion del art. 6 Roma | es limitado, ya que no todos los
contratos de consumo merecen la proteccion de dicha norma de conflicto especial (e.g.
un turista holandés de vacaciones en Barcelona y que activamente compra un souvenir en
una tienda no puede esperar razonablemente que la ley holandesa resultase aplicable a
dicha situacion). Sin embargo, hay situaciones en las cuales es legitimamente esperable
que la proteccion asegurada por las Directivas europeas de consumo resulte aplicable, y
sin embargo el art. 6 Roma | no asegura dicha aplicacion. Hemos puesto como ejemplo
el caso de los turistas de un Estado miembro, que estdn de vacaciones en otro Estado
miembro y alli se ven abordados por un empresario de un tercer Estado. Dicho contrato
de consumo no estaria cubierto por el art. 6 Roma I, y por tanto la ley de un tercer Estado
podria ser aplicable, y las disposiciones imperativas de proteccion minima al consumidor
establecidas por las Directivas europeas no resultarian aplicables. La Unica manera de
asegurar su aplicacion seria a través del art. 9 Roma I, que asegura la aplicacion de las
leyes de policia del foro (o en algunos casos del pais de ejecucidn de las obligaciones del
contrato). Sin embargo, en la mayoria de los casos, las disposiciones de proteccion al
consumidor establecidas por las Directivas europeas no debieran ser consideradas como
esenciales para la salvaguarda de intereses econdmicos, politicos o sociales de un estado.
En su mayoria, son normas imperativas que no pueden ser derogadas por la ley elegida
por las partes; es decir, normas imperativas a nivel interno o europeo, pero no
internacional, y por tanto su aplicacion no estaria asegurada a través del art. 9 Roma 1.
Por su parte, las Directivas de consumo también afiaden confusion al proceso de
determinacion de la ley aplicable, ya que mientras algunas contienen normas con
incidencia en la ley aplicable (sobre las cuales los diferentes autores no estan de acuerdo
sobre su naturaleza o funcion), otras guardan silencio y otras hacen referencia al
Reglamento Roma | para la determinacion de su aplicacion.

Tras una descripcion y reflexion de la utilizacién de los métodos unilateral y multilateral
de DIPr. para la determinacién de la ley aplicable en el DIPr. de la UE, hemos
determinado que la puridad metodoldgica en un sistema moderno de DIPr. debe ser
rechazada. Mientras el DIPr. de la UE, y especificamente el Reglamento Roma I, utilizan
en su mayoria normas de conflicto multilaterales, también incluye otras doctrinas y
principios (e.g. leyes de policia, proteccion de consumidores y trabajadores, etc.). La
clave esta en combinarlos de la mejor manera posible para alcanzar el resultado deseado.
La existencia (0o no) de valores legales comunes entre los paises implicados, y la
naturaleza imperativa de las normas aplicables, son factores que deben tenerse en cuenta
a la hora de construir un sistema de DIPr. Esto es, el caso de conflicto de leyes
intracomunitario, el uso de normas de conflicto multilaterales debe ser promovido en
referencia a contratos de consumo, ya que los valores legales son compartidos. Sin
embargo, en el caso de conflicto de leyes extracomunitario, el conjunto de Estados
miembros podria ser entendido como un ordenamiento juridico singular en lo que respecta
a la aplicacion de las Directivas europeas de consumo, y que por tanto necesita asegurar
la aplicacion de las normas imperativas de la UE ante la aplicacion de una ley extranjera
cuando sea necesario. Es decir, el uso de un método unilateral en este caso especifico
podria ser justificado.

Una solucién exhaustiva requeriria un estudio detallado de los futuros objetivos en
materia de consumo de la UE y la reflexidn sobre un sistema de DIPr. adaptado a dichos
objetivos, y respetando los principios que hacen que la disciplina de DIPr. funcione. Los
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continuos cambios en el desarrollo del acquis comunitario dificultan tal estudio. Sin
embargo, esta publicacion propone una solucion que, a corto plazo, resolveria al menos
la incoordinacion existente actualmente entre las Directivas europeas de consumo y el
Reglamento Roma I. Por tanto, teniendo en cuenta todo lo anterior, la solucién propuesta
incluye la eliminacion de las normas con incidencia en la ley aplicable de las Directivas
europeas, dejando por tanto la determinacién de la ley aplicable al Reglamento Roma I,
y la introduccién de una pequefia norma adicional en el art. 6 Roma | que asegura la
aplicacion de dichas Directivas. Dicha norma preveria la aplicacién de la proteccion de
las Directivas relevantes a un consumidor residente en un Estado miembro en el caso de
que un profesional de un tercer Estado dirigiese sus actividades a uno o méas Estados
miembros y el contrato contenga una eleccion de ley de un Estado no miembro. La
proteccion de la Directiva podria ser aplicada como implementada en la ley del Estado
miembro donde se concluyo el contrato.

En conclusién, tratando a la UE como un estado singular en casos en los cuales la
aplicacion de las Directivas europeas de consumo esta en juego, el Reglamento Roma |
se adaptaria mejor a los objetivos de las mismas, en vistas al buen funcionamiento del
mercado interior. La seguridad juridica y las expectativas legales de las partes se verian
incrementadas. Los consumidores operando dentro del mercado interior estarian
protegidos y el profesional no europeo puede esperarse que, cuando dirige sus actividades
al mercado interior europeo, las normas imperativas europeas resulten aplicables. Es
decir, coordinacién y compromiso entre DIPr. y derecho de la UE en materia de ley
aplicable a contratos de consumo son alcanzados, asegurando la aplicacion de las
Directivas relevantes cuando sea necesario y adaptando el DIPr. a las necesidades del
mercado interior en material de contratos de consumo.
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BREXIT Y DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: ACUERDOS
DE ELECCION DE FORO Y REACTIVACION DE LAS ANTI SUIT
INJUNCTIONS

Xabier Orbegozo Miguel
Doctorando
Euskal Herriko Unibertsitatea — Universidad del Pais VVasco

Resumen: La materializacion efectiva del Brexit va a conllevar multiples y atomizadas
consecuencias en diferentes &mbitos: sociales, politicas y desde luego juridicas. El
presente trabajo pretende reflexionar, desde la perspectiva internacionalprivatista, en
torno a los posibles escenarios que previsiblemente regiran las relaciones entre el Reino
Unido como tercer Estado y la nueva Union Europea a 27. Asimismo, de las muchas
derivadas que tiene el Brexit en esta rama del Derecho, pondremos de manifiesto las
consecuencias que la decision del pueblo britanico puede tener para el atractivo del RU
como centro de resolucion de conflictos, aludiendo a la situacion de los acuerdos de
eleccion de foro en este nuevo contexto. Finalmente, y en conexién con esto ultimo,
aludiremos a la potencial reactivacion de un instrumento procesal extraordinariamente
relevante en el common law como son las anti-suit injunctions o medidas anti proceso.

Palabras clave: Brexit, Derecho internacional privado, Reglamento Bruselas I-bis,
acuerdos de eleccion de foro, anti-suit injunctions.

I. Consideraciones introductorias.- Il. Implicaciones del Brexit en el &mbito del Derecho
Internacional Privado. 1. Situacién de los Reglamentos — Roma I, Roma Il y Bruselas |
bis a la luz del borrador de Acuerdo de retirada. 2. EI European Union Withdrawal Bill.
3. Revivir viejos textos — Bruselas 1968, Roma 1980 y Lugano I. A) Convenios de
Bruselas y Roma. B) Convenio de Lugano 1988. 4. Lugano 2007. 5. Un nuevo Acuerdo.
A) Modelo danés. B) Acuerdo a medida. 6. Convenios de La Haya. A) Convneio sobre
acuerdos de eleccion de foro. B) El Proyecto sobre sentencias —Judgements Project- como
alternativa. 7. Salida sin acuerdo —hard Brexit puro-. I1l. Acuerdos de eleccion de foro en
la UE. 1. Acuerdos de eleccion de foro y Reglamento Bruselas I-bis. A) Respuesta a
Gasser en RBI-bis. B) Subsistencia de las ‘torpedo actions’ en el nuevo sistema del
Reglamento. C) vigencia hasta el 31 de diciembre de 2002. 2. Ratificacion del Convenio
de La Haya sobre acuerdos de eleccion de foro por parte de la UE. A) Internacionalidad
del caso. B) Validez material del acuerdo. C) Excepciones y orden publico. D)
Litispendencia. 3. Clausulas de eleccion de foro en ausencia de acuerdo: Hard Brexit. A)
Recurso al articulo 33 RBI-bis. B) Sumision a tribunales extranjeros en la legislacion
espafola. C) Recurso al rebus sic stanctibus o solicitud de dafios derivados del
incumplimiento del acuerdo. D) Acuerdos asimétricos. E) Clausulas no exclusivas.- IV.
Reactivacion de las anti-suit injunctions. 1. Caracteristicas generales de las anti-suit
injunctions. 2. Medidas anti proceso y Reglamento Bruselas I-bis. 3. RU parte del
Convenio de La Haya sobre acuerdos de eleccién de foro. A) Posibilidad de adoptar anti
suit injunctions en el sistema del Convenio. B) Reconocimiento de medidas anti proceso
en el marco del Convenio. C) Aplicacion uniforme del Convenio. D) Competencia del
TJUE. 4. Medidas anti proceso en el contexto de un Brexit sin acuerdo.- V. Conclusiones.

I. Consideraciones introductorias
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Tras una primera consulta en el afio 1975 la poblacion del Reino Unido (en adelante RU)
se vio nuevamente sometida —el 23 de junio de 2016- a un proceso en el que debian
pronunciarse sobre la permanencia o no de dicho Estado en la Union Europea (en adelante
UE). Como es bien conocido el resultado de la consulta refrend6 el abandono de la Union
con 17,4 millones de electores favorables que constituian un ajustado 51,9% de los votos.
A pesar de las noticias que reflejaban la posibilidad de que pudiera llegar a realizarse un
nuevo referéndum? o de las voces que afirman que la desanexion no llegaré a producirse?,
el escenario a dia de hoy es de transicion hacia una UE de 27 Estados con una relacién
atn por determinar con el RU como tercer Estado®. Todo ello ademas con un plazo limite
establecido, incluido el periodo de transicion, del 31 de diciembre de 2020%, un plazo
breve habida cuenta del inmensamente complejo reto que supone para ambas partes. En
este sentido cabe apuntar que, de acuerdo con el periodo transitorio pactado, nos
encontramos ante el surgimiento de tres importantes acuerdos, el de transicion, el de
salida y el de post salida, siendo este dltimo el mas determinante en aras al
establecimiento definitivo de las relaciones entre ambas partes.

Las consecuencias en el terreno de lo estrictamente politico no se hicieron esperar,
comenzando por la casi automatica dimision del primer ministro David Cameron, y
siguen ocupando hasta la fecha titulares en medios de comunicacion de todo el mundo.
Recurrentes son las criticas que el Gobierno de Theresa May —primera ministra desde el
13 de julio de 2016- esta recibiendo por su indefinicion® y la escasez alarmante de noticias
tranquilizadoras para los sectores afectados, en lo que parece una situacién de absoluto
estancamiento y enrocamiento en las posiciones de Londres y Bruselas.

Todo ello se ve ademéas comprometido por la débil situacion de la primera ministra tras
las elecciones britanicas del 8 de junio de 2017 que le situ6 con un Gobierno en minoria
sujeto a acuerdos puntuales, cuestionado en su capacidad para llevar a buen puerto la
ingente empresa que en términos de creacion legislativa supondra la salida de la Unién
Europea®. Bien es cierto que dicha debilidad se ha visto algo aliviada recientemente, a la
luz de la Gltima votacion’ en torno a las enmiendas del European Union Withdrawal Bill®,
que parecen dar un cierto respiro al partido en el Gobierno, en un momento en el que el
parlamento vuelve a reclamar su peso en este proceso.

Especialmente significativas resultan en este punto algunas afirmaciones de la primera
ministra en las primeras fases de la negociacion®, en las que establecia una serie de lineas
rojas en una drastica declaracion de intenciones.

1 Entre otras: https://www.theguardian.com/politics/2018/jun/08/best-for-britain-recruits-mps-to-back-
second-brexit-referendum ; http://www.independent.co.uk/news/uk/politics/labour-deputy-leader-tom-
watson-brexit-referendum-second-referendum-sadig-khan-a7969626.html o}
https://www.thequardian.com/commentisfree/2017/sep/25/reversing-brexit-labour-conference-fringe-
coalition
2http://www.independent.co.uk/news/uk/politics/brexit-latest-news-uk-leave-eu-euro-lord-michael-
heseltine-tory-peer-conservative-single-currency-a7959836.html

3

4 Segun establece el Articulo 121 del Borrador de Acuerdo de Retirada del Reino Unido publicado por la
Comision Europea el 28 de febrero de 2018: https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-
political/files/draft_withdrawal_agreement.pdf
Shttps://www.newstatesman.com/politics/uk/2017/09/why-governments-brexit-approach-so-inconsistent

6 Véase, entre otras referencias: http://www.bbc.co.uk/news/election-2017-40233327

7 Resultado de la votacion de enmiendas, todas ellas rechazadas con apoyo de votos no solo del Gobierno
sino de parlamentarios laboristas: https://brexitcentral.com/mps-voted-lords-amendments-eu-withdrawal-
bill/

8 https://services.parliament.uk/bills/2017-19/europeanunionwithdrawal.html

® Conferencia de su partido, octubre de 2016, recogida en DICKINSON, A., “Close the Door on Your Way
Out, a Bystander’s Guide to Brexit” Presentation to the Max Planck Institute, Hamburg, 1 de marzo de
2017, p. 2.
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“A Great Repeal Bill to get rid of the European Communities Act — introduced in the next
Parliamentary session.”

“Our laws made not in Brussels but in Westminster.”

“Our judges sitting not in Luxembourg but in courts across the land.”

“(...) let’s state one thing loud and clear: we are not leaving the European Union only to
give up control of immigration all over again. And we are not leaving only to return to
the jurisdiction of the European Court of Justice. That’s not going to happen.”

Al margen de las derivadas politicas, los ejemplos de consecuencias practicas son ya de
sobra conocidos en relacién con la libre circulacion de capitales, bienes o trabajadores y,
en general, con el mercado Unico que tanto ha beneficiado a ambas partes. En relacion
con el mercado Unico, declaraciones por parte de los representantes politicos de la UE o
del RU —cuyo discurso, aunque algo mas matizado recientemente, parece ofrecer pocas
dudas sobre su deseo de abandonarlo- parecen indicar un cierto estancamiento en las
negociaciones que obliga a plantearse la posibilidad de que no exista un acuerdo®® para la
salida que establezca un marco juridico en el que dicho mercado interior pueda pervivir
y desarrollarse como hasta ahora entre dos socios comerciales importantes.

La volatilidad en el valor de la libra esterlina o el rating**crediticio del Estado serian otros
reflejos de las consecuencias que ya, en una fase tan inmadura del proceso, afectarian de
manera directa a las personas. Pero existen, ademas de estas cuestiones macro, una serie
de derivadas de menor calado, no por ello menores, como la preocupacion del sector
primario del RU, tremendamente desasosegado por un eventual endurecimiento de las
condiciones de exportacion’? o las no menores consecuencias para el sector energético®?,
el sanitario’* o incluso cuestiones tan elementales como el coste del roaming,
recientemente eliminado entre Estados miembros por la entrada en vigor del Reglamento
2015/2120%,

En cualquier caso parece evidente que las posiciones maniqueas y enrocadas de Londres
y Bruselas pueden conducir a una salida que perjudique los intereses de ambas partes.
En este sentido, el mantra, repetido en innumerables ocasiones por parte de diversos
lideres europeos, de que un comercio libre entre la UE y el RU exige inexcusablemente
la aceptacién de la libre circulacion de personas debe ser descartado por incierto. Los

10 Son numerosos los documentos y declaraciones oficiales que apuntan a esta posibilidad como una
posibilidad real. Véase el “Customs Bill: legislating for the UK’s future customs, VAT and excise regimes”
en:

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/650459/customs_bill_whit
e_paper_web.pdf o declaraciones institucionales reflejadas en prensa como: “Donald Tusk raises prospect
of 'no-deal' Brexit scenario” en https://www.theguardian.com/politics/2017/oct/10/brexit-no-game-michel-
barnier-ball-in-his-court

Uhttps://www.ft.com/content/3ecfa8f2-9fdc-11e7-8cd4-932067fbf946
https://www.theguardian.com/politics/2017/sep/26/northern-ireland-beef-farmers-call-for-five-year-
brexit-transition o http://www.bbc.com/news/business-41570648

13 por citar algunas consecuencias: exclusion del mercado interior de la energfa, exclusion de la financiacion
comunitaria de infraestructuras energéticas de interés comun o la exclusién del sistema de interconexiones
transfronterizas para lograr el mercado Unico de la energia. Todo ello sefialado en La afectacién
multisectorial del Brexit: ¢cuales son las consecuencias juridicas? Ana |. Mendoza Losana y JesUs
Almarcha Jaime, Departamento de Gestion del Conocimiento de Gémez-Acebo & Pombo (Junio 2016),
pp. 5-6.

4 https://www.huffingtonpost.co.uk/entry/leading-health-professionals-slam-brexit-dividend-and-
demand-vote-on-eu-deal _uk 5b27cfa5e4b0783ae12bb320?ncid=fcbkinkukhpmg00000001

15 Reglamento (UE) 2015/2120 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2015 por el
que se establecen medidas en relacion con el acceso a una internet abierta y se modifica la Directiva
2002/22/CE relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los
servicios de comunicaciones electrdnicas y el Reglamento (UE) no 531/2012 relativo a la itinerancia en las
redes publicas de comunicaciones méviles en la Unién.
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acuerdos de libre comercio e inversiones, como el aprobado con Canada’®, dan fe de ello
y son, sin lugar a dudas, una de las pocas estrategias que parece tener claras el titubeante
Gobierno britanico, que ya anuncié su intencion de concluir tratados con Argentina®’,
India, Brasil o EEUU, aunque declaraciones de la primera ministra apuntan hacia un RU
miembro del TLCAN?, acuerdo este cuya pervivencia no parece muy segura con la
presidencia de Donald Trump. Ello redundaria en cualquier caso en una nueva cesion de
soberania, puesto que la firma de estos tratados conlleva la aceptacion de alguna
autoridad, no britanica, que vele por la interpretacion uniforme del acuerdo, lo que
resultaria a todas luces paradojico ante el anhelo britanico por dejar de atenerse a la
autoridad del TJUE.

Este es, como veremos a continuacion, uno de los principales escollos en la negociacion,
dado el convencimiento de la clase politica britanica de los perniciosos efectos del
Tribunal de Luxemburgo en el common law, cuando los datos no parecen arrojar la
conclusién de que el Reino Unido tenga una relacion particularmente tormentosa con
dicho tribunal®®. En términos objetivos, ni el Reino Unido ha acudido en mas ocasiones
al TIUE que otros Estados, ni la Comision ha iniciado un nimero mayor de
procedimientos contra actos legislativos britanicos. Asimismo, el Reino Unido parece
haber ganado mas casos que otros Estados.

I1.  Implicaciones del Brexit en el ambito del Derecho internacional privado

En paralelo a la incesante proliferacion de referencias en prensa a muchas de las
heterogéneas consecuencias de la salida del RU de la UE, desde que se anunciara el
resultado del referéndum la prospeccion juridica en torno al futuro escenario derivado del
Brexit ha sido objeto de numerosas aproximaciones doctrinales?® centradas en el analisis
de las innumerables derivadas que conllevaria la controvertida decision del pueblo
britanico.

Desde la dimension de estudio internacional privatista, la decision supondra que a partir
del dia 31 de diciembre de 2020 —agotado el periodo transitorio recogido en el Borrador
de Acuerdo de Retirada del Reino Unido publicado por la Comision Europea el 28 de

16 Acuerdo Econdmico y Comercial Global UE-Canadd (CETA): https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0470&from=ES

17 https://www.excelsior.com.mx/global/inglaterra-plantea-un-acuerdo-de-libre-comercio-con-argentina-
tras-brexit/1240550

18 Tratado de Libre Comercio de América del Norte, mas conocido por sus siglas en inglés NAFTA (North
American Free Trade Agreement), vigente desde el 1 de enero de 1994 entre Estados Unidos, Canada y
Méjico.

19 Vid. NICOLAIDES, P., “Escape from the jurisdiction of the Court of Justice: A good reason to quit the
European Union?”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, Vol. 25(1), 2018, pp. 7-21.

20 Vid., entre otros: ARENAS GARCIA, R., “Brexit y Derecho internacional privado”, Diario La Ley, N°
8798, 2016; ARENAS GARCIA, R., “Brexit y Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia: de lo
deseable a lo posible”, Dialogos Juridicos, 2018, nim. 3, pp. 17-48; HESS, B., “Back to the Past: BREXIT
und das europdische internationale Privat- und Verfahrensrecht”, Praxis des Internationalen Privat- und
Verfahrensrechts, n°® 25, septiembre/octubre 2016, pp. 409-418; BRIGGS, A., “Seccesion from the
European Union and Private International Law: the Cloud With a Silver Lining”, Commercial Bar
Association, 24 de junio de 2017, CRAWFORD, E. B. y CARRUTHERS, J.M., “Brexit: the impact on
judicial cooperation in civil matters having cross-border implications — a British perspective”, European
Papers: A Journal of Law and Integration, vol. 3,n° 1, 2018, pp. 183-203; RUHL, G., “Judicial Cooperation
in Civil and Commercial Matters after Brexit: Which Way Forward?”, International and Comparative Law
Quarterly (ICLQ), vol. 67, enero 2018, pp 99-128; FITCHEN, J., “The PIL consequences of Brexit”, Dutch
Journal of Private International Law (NIPR), n® 3 2017, pp. 411-432; DICKINSON, A., “Close the Door
on Your Way Out A Bystander’s Guide to Brexit” Presentation to the Max Planck Institute, Hamburg, 1
de marzo de 2017; DICKINSGON, A., “Back to the future: the UK’s EU exit and the conflicto of laws”,
Journal of Private International Law, 12:2, 2016, pp. 195-210.
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febrero de 20182!- las normas europeas de DIPr ya no seran de aplicacion en el RU. Nos
estamos refiriendo, ademas de a las mas recurrentes como los Reglamentos Bruselas I-
bis, Bruselas Il-bis o Roma | y Roma Il a otra abundante bateria de normas que vienen
configurando el sistema de Derecho internacional privado de la UE en los ultimos afios.

Concretamente podemos citar como los mas relevantes instrumentos: Reglamento n°
2015/848 sobre procedimientos de insolvencia?’; Reglamento n° 4/2009 relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la
cooperacion en materia de obligaciones de alimentos?®; Reglamento n° 1206/2001 sobre
obtencion de pruebas en materia civil o0 mercantil?; Reglamento n° 1393/2007 sobre
notificacion traslado en los Estados miembros de documento judiciales y extrajudiciales
en materia civil o mercantil?®; Reglamento n° 861/2007 por el que se establece un proceso
europeo de escasa cuantia®®, entre otros?’, dejaran de estar vigentes en las relaciones
juridicas privadas con el RU, creando un contexto de inseguridad juridica sin precedentes.
Ante semejante incertidumbre la necesidad de proporcionar a los operadores juridicos una
respuesta tranquilizadora se erige en una de las prioridades en la negociacion en curso?,
no habiéndose clarificado sin embargo hasta la fecha como se pretende cumplir con dicho
objetivo.

Este primer punto pretende ofrecer una vision general de las alternativas que se han
venido proponiendo desde diferentes foros en aras al manteniendo de alguna suerte de
instrumento de cooperacion juridica en materia civil entre los Veintisiete y un RU
independiente. Nos encontramos ante un reto legislativo sin precedentes en un contexto
que se erige en un verdadero “reino” del Derecho Internacional Privado?®, dado que el
recurso a técnicas de reglamentacion adscritas a esta disciplina van a devenir

21 Draft Withdrawal Agreement on the withdrawal of the United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland from the European Union and the European Atomic Energy Community:
https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/draft withdrawal agreement.pdf

22 Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015 sobre
procedimientos de insolvencia.

23 Reglamento (CE) 4/2009 del Consejo de 18 de diciembre de 2008 relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucidon de las resoluciones y la cooperacién en materia de obligaciones
de alimentos.

24 Reglamento (CE) 1206/2001 del Consejo de 28 de mayo de 2001 relativo a la cooperacion entre los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtencion de pruebas en materia civil
o mercantil.

% 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.

% Reglamento (CE) n° 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el que
se establece un proceso europeo de escasa cuantia.

27 Habria que citar, ademas: a. Reglamento (CE) n° 805/2004 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 y b.
Reglamento (CE) n° 1896/2006: creacion de un proceso monitorio europeo.

28 Asi se desprende del Joint Report from the Negotiators of the EU and the UK Government on Progress
during Phase 1 of Negotiations under Art. 50 on the UK’s Orderly Withdrawal from the EU de 8 de
diciembre de 2017 en el que se establece que “On cooperation in civil and commercial matters there is a
need to provide legal certainty and clarity. There is general consensus between both Parties that Union
rules on conflict of laws should continue to apply to contracts before the withdrawal date and
noncontractual obligations where an event causing damage occurred before the withdrawal date. There
was also agreement to provide legal certainty as to the circumstances under which Union law on
jurisdiction, recognition and enforcement of judgements will continue to apply, and that judicial
cooperation procedures should be finalised”

29 ALVAREZ RUBIO, I. J., “Brexit y Gibraltar: La perspectiva de las Personas Juridicas. Incidencia sobre
la libertad de establecimiento y prestacion de servicios”, el Brexit y Gibraltar, un reto con oportunidades
conjuntas, Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, 2018.
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imprescindibles para paliar la inevitable fragmentacion de regimenes juridicos que surgira
—inevitablemente- tras la efectiva desanexion.

1. Situacion de los Reglamentos —Roma |, Roma Il y Bruselas I-bis- a la luz del
Borrador de acuerdo de retirada

El Borrador® al que nos referiamos someramente en parrafos precedentes es quizé la mas
relevante novedad en relacion con el DIPr que haya visto la luz recientemente, si bien
debe ser entendida como una mera hoja de ruta en la negociacion en curso por parte de la
UE.
No obstante si que introduce algunas interesantes aportaciones a las que debemos
referirnos en torno a la aplicabilidad de los Reglamentos sobre ley aplicable, competencia
judicial y reconocimiento y ejecucion de resoluciones.

A) Roma |y Roma Il
A este respecto el articulo 62 del texto indica que estas normas seguiran siendo de
aplicacion en el RU a contratos —-Roma I- concluidos con anterioridad al 31 de diciembre
de 2020 o a los dafios —Roma 11- igualmente acaecidos con anterioridad a dicha fecha. En
cualquier caso, como se sefialara en el siguiente punto, puede darse por segura la
incorporacion de estas normas en la legislacion interna del RU.

B) Bruselas I-bis — competencia judicial internacional y reconocimiento/ejecucion de
resoluciones
En relacion a la competencia judicial internacional cuestion el extenso articulo 63.1 del
Borrador indica que el RBI-bis —asi como los preceptos relativos a jurisdiction del resto
de Reglamento con participacion del RUSY “shall apply in respect of legal proceedings
instituted before the end of the transition period”. Es decir, mantiene su vigencia hasta la
sefialada fecha, previéndose un régimen especial en relacidn con los acuerdos de eleccién
de foro al que nos referiremos a lo largo del presente trabajo.
En la misma linea —art. 63.3- las resoluciones adoptadas con anterioridad a la finalizacion
del periodo transitorio seran reconocidas y ejecutadas en las mismas condiciones que lo
hacen actualmente.

2. El European Union Withdrawal Bill32
La primera alternativa a la que debemos referirnos es el conocido cominmente como
Great Repeal Bill, leido por primera vez en la House of Commons el 13 de julio de 2017%,
y llamado a incorporar en la legislacion interna toda una bateria de normas, replicando el
acquis communautaire, que llenen el gigantesco vacio que dejarian los citados

%0 Draft Withdrawal Agreement on the withdrawal of the United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland from the European Union and the European Atomic Energy Community:
https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/draft withdrawal agreement.pdf

81 Concretamente cita los siguientes: Reglamento 2017/1001 sobre marca de la UE, Reglamento 6/2002
sobre los dibujos y modelos comunitarios, Reglamento 2100/94 elativo a la proteccion comunitaria de las
obtenciones vegetales, Reglamento 2016/679 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, Reglamento 2201/2003
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental y Reglamento 4/2009 relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de
alimentos.

32 https://services.parliament.uk/bills/2017-19/europeanunionwithdrawal.html

3 Ultima enmienda presentada en la tercera lectura del mismo el 16 de mayo de 2018:
https://hansard.parliament.uk/lords/2018-05-16/debates/98F7DF3F-ACE5-42E4-9FF6-
F2BB1027EFA5/EuropeanUnion(Withdrawal)Bill
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instrumentos europeos®. Segun el Gobierno britanico la legislacion directamente
aplicable sera transformada en legislacion interna, con efectos inmediatos tras la efectiva
secesion®. Esta solucion, al margen de la complejidad técnica que representa, plantea una
serie de inconvenientes en relacion con la categoria de normas que pretende incorporar,
debiendo distinguirse entre aquellas de aplicacion unilateral o las que requieren
reciprocidad.

En este sentido es aceptada como factible la incorporacion en la legislacion britanica de
las normas equivalente a los reglamentos sobre ley aplicable, Roma | y Roma 113, dado
el caracter unilateral de las mismas lo que las hace perfectamente aptas para ser adoptadas
a través de este mecanismo®’.

Muy diferente es la situacion con las normas que exijan reciprocidad, siendo destacando
el régimen de competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones
establecido por el Reglamento Bruselas I. No puede, en un analisis juridico serio,
afirmarse que esta sea una cuestion que el RU pueda solucionar de manera interna y no
se trata, ademas, de una cuestion menor38,

Subsisten en cualquier caso algunos interrogantes, entre los cuales destaca el de la
necesidad, en aras a una aplicacién uniforme de las normas contenidas en dichos
Reglamentos, de que los tribunales del RU de, al menos, tener en consideracion la
jurisprudencia del TJUE que inevitablemente ira matizando los Reglamentos. En caso
contrario la evolucion de un texto y la paralizacion del otro supondrian inevitablemente
un factor de incertidumbre incompatible con la seguridad juridica reforzada que exige el
buen funcionamiento de la litigacion internacional.

Resulta por lo tanto, particularmente para cuestiones que requieren reciprocidad, obligado
ahondar en las alternativas a las que aludiremos a continuacién, que van desde la vuelta
a la aplicacion de viejos convenios —Roma y Bruselas, predecesores de los Reglamentos
homénimos-, la elaboracion de un nuevo marco de relaciones —opcion preferida por la
doctrina- o incluso aun subsiste como opcion real la posibilidad de que terminado el
periodo transitorio no exista un acuerdo en relacion con esta cuestion.

3. Revivir vigjos textos —Bruselas 1968, Roma 1980 y Lugano |-
A) Convenios de Bruselas y Roma
El posible resurgimiento de estos instrumentos no ha sido descartado completamente —al
menos desde un plano meramente teérico- por la doctrina® por lo que sigue siendo una

3 UK Government, Department for Exiting the European Union, Legislating for the United Kingdom’s
Withdrawal from the European Union: https://www.gov.uk/government/publications/the-repeal-bill-white-
paper/legislating-for-the-united-kingdoms-withdrawal-from-the-european-union

% UK Parliament, European Union (Withdrawal) Bill, Explanatory Notes, parrafos 78 y ss.

% Cuya incorporacicon parece confirmada en el documento “Providing a cross-border civil judicial
cooperation framework, a future partnership paper”, de 22 de agosto de 2017, p. 6: “it is also our intention
to incorpdrate into domestic law the Rome I and Il instruments on choice of law and applicable law in
contractual and non-contractual matters”.

37 A este respecto existe cierta unanimidad en la doctrina, véase, entre otros: CRAWFORD, E. B. y
CARRUTHERS, J.M., op. cit., p. 195; BRIGGS, A., “Seccesion...”, op. cit., p. 6.

3 Relevancia que se pone de manifiesto, entre otros, en: “Brexit and Jurisdiction Clauses: Choiche of Law
Following the EU Referendum”, Informe del despacho Clifford Change de 27 de junio de 2016
(https://www.cliffordchance.com/microsites/brexit-hub/briefings/brexit-and-jurisdiction-clauses-choice-
of-english-law-following.html); HOUSE OF LORDS, European Union Committee, “Brexit: justice for
families, individuals and businesses?”, 20 de marzo de 2017
(https://publications.parliament.uk/pa/ld201617/Idselect/ldeucom/134/134.pdf) pp.21 y ss; CRAWFORD,
E. B.y CARRUTHERS, J.M., op. cit., pp. 195-196.

3% DICKINSGON, A., “Back to...”, op. cit., pp. 201-208; BRIGGS, A., “Seccesion...”, op. cit., p. 3;
FITCHEN, J., op. cit., p. 424; RUHL, G., op. cit., p. 105;
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opcion mas a valorar y a tener en cuenta en el estudio juridico surgido en torno al Brexit.
Bien es cierto que su aplicacion no estaria exenta de problemas.

La primera cuestion a considerar seria la controversia en torno a la vigencia de dichos
textos*®, sobre la que no existe un consenso, aunque nos inclinamos a aceptar como mas
convincente —si bien se trata de una cuestion que requeriria un estudio pormenorizado de
elementos de Derecho internacional publico que excede los términos del presente trabajo-
la tesis que apuesta por considerar que con la adopcion de los Reglamentos Bruselas | 'y
Roma | no se produjo una mera suspension de los Convenios*:. Muy al contrario parece
razonable entender que en ningun caso se previo la posibilidad de resurgimiento de los
mismos, reemplazando los nuevos textos a los anteriores para todos los miembros en
comudn y limitando —ex art. 68 RBI- la aplicacion en su caso a Aruba y territorios de
ultramar de Francia.

Asimismo, en términos de mera obsolescencia en relacion con los textos vigentes en la
actualidad su puesta en funcionamiento supondria para los operadores juridicos un
verdadero quebradero de cabeza que en absoluto por lo que su vuelta a escena debe ser
considerada cuando menos improbable*?, si no directamente poco deseable®.

B) Convenio de Lugano 1988*

En este caso la solucion es incluso mas compleja, aunque la indicacion del articulo 60*
del Convenio puede dejar una puerta abierta por la cumplirse esta condicion por parte del
RU, la opinion del TJUE en relacion a la competencia de la Union para ratificar el
Convenio de 2007 parece indicar la intencion de este de sustituir al primero. Se trata, en
cualquier caso, de un debate farragoso en el que quiza parece inoportuno detenerse dada
manifiesta voluntad del Gobierno britanico® de plantearse la entrada en el Convenio de
Lugano en su version de 2007 al que aludiremos a continuacion.

4. Lugano 20074

Como sefialabamos, atendiendo a lo dicho por el propio Gobierno britanico® la adhesion
del RU a la mas reciente version del Convenio de Lugano parece una alternativa muy a
tener en cuenta.

En cuanto al recurrente problema de la vigencia, de acuerdo con el articulo 216 del TFUE
“los acuerdos celebrados por la Unidn vinculardn a las instituciones de la Union y a los
Estados miembros” lo que debe ser interpretado en el sentido de que el Reino Unido
abandonaria, al abandonar la UE, su condicién de Estado miembro del Convenio.

40 ARENAS GARCIA, R., “Brexit y espacio...”, op. cit. p. 23; DICKINSON, “Back to...” op. cit., p. 204;
RUHL, G., op. cit., pp. 106 y ss.; HESS, B., “Back to the Past...”, op. cit., p. 417.

4L ARENAS GARCIA, R., “Brexit y espacio...”, op. cit., p. 23.

42 BRIGGS, A., “Seccesion...” op. cit., p. 3.

4 RUHL, G., op. cit., p. 105.

4 Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, hecho en Lugano el 16 de septiembre de 1988: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
1994-22955

“Articulo 60.

Podran ser partes en el presente Convenio:

a) Los Estados que, en el momento de la apertura a la firma del presente Convenio, fueren miembros de las
Comunidades Europeas o de la Asociacion Europea de Libre Cambio.

46 Providing a cross-border civil judicial cooperation framework, a future partnership paper, parrafo 22, p.
6.

47 Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil firmado en Lugano el 30 de octubre de 2007

48 Providing a cross-border civil judicial cooperation framework, a future partnership paper, parrafo 22, p.
22.
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Por tanto, el primer escollo vendria de la mano de determinar la manera en que podria
volver a ser parte del mismo, pudiendo recurrirse a las siguientes alternativas:

a. ser miembro de laEFTA*, lo cual requeriria—ex art. 70 (1) (a) del Convenio de Lugano
2007 y art. 56 de la Convenio EFTA- aprobacion del Consejo y, probablemente de la UE,
en el caso de que se considerara la exigencia adicional de formar parte de la AEE®. La
aceptacion por parte de la UE es puesta en cuestion por algunos autores®L,

b. ser miembro de la UE;

c. acceso como tercer Estado, siempre y cuando hubiera unanimidad entre las restantes
partes contratantes. La probable oposicion de Noruega® hace a dia de hoy algo mas
compleja esta via cuya idoneidad también es puesta en duda en el estado actual del texto.
Aunque pueda pensarse que es mejor solucion que la salida sin acuerdo, el Convenio no
refleja las importantes novedades que, especialmente en materia de proteccion de
acuerdos de eleccion de foro —solucionando parcialmente Gasser>-, ha introducido el
RBI-bis, quedandose en la problematica, en este sentido, regulacion del RBI.

Asimismo su &mbito de aplicacion material se reduciria a cuestiones civiles y mercantiles,
dejando fuera todas las cuestiones en materia de matrimonial y de responsabilidad
parental —reguladas por el Reglamento 2201/2003- de tan significativa transcendencia
practica en atencion a la litigiosidad que plantean los casos de dicha naturaleza. No
obstante, la elaboracion de un texto para regular dicha materia entre la UE y el RU no
deberia® suponer mayores problemas, debiendo en todo caso tenerse en cuenta que dicho
Reglamento serd sometido a una reforma en proximas fechas, por lo que resultaria
prudente aguardar a que concluyera esa reforma antes de elaborar el acuerdo que
corresponda con el RU.

Con todo, es una alternativa que agrada a parte de la doctrina que apuesta por la
conveniencia de la opcidn de Lugano, siempre y cuando este fuera reformado para reflejas
dichas novedades® o incluso se ha formulado la posibilidad de combinarlo con el
Convenio de La Haya sobre acuerdos de eleccion de foro al que aludiremos a
continuacion.

Existen no obstante autorizadas voces en la doctrina contrarios a esta alternativa, entre
los que cabe destacar al profesor Burkhard Hess que dedica un articulo de manera
monografica a la cuestion®® en el que esgrime, someramente, algunos inconvenientes de
esta opcién que la hacen a su parecer directamente inviable.

Subsiste —esta es la primera de las cuestiones a las que alude el profesor Hess- la cuestion
del papel a desempefiar por el TJUE en el marco de este convenio. De acuerdo con el

49 Siglas en inglés para la European Free Trade Asociation, formada por Islandia, Lienchenstein, Noruega
y Suiza. http://www.efta.int/

%0 De esta opinion: DICKINSON, “Back to the future...”, op. cit., p. 210.

SLEITCHEN, J., op. cit., p. 431.

52 http://www.eleconomista.es/economia/noticias/7677327/07/16/Tras-el-Brexit-la-EFT A-es-una-opcion-
para-el-Reino-Unido-pero-Noruega-se-
opone.htmlhttps://www.theguardian.com/commentisfree/2017/aug/24/brexit-eec-britain-efta

53 Sentencia del Tribunal de Justicia (Pleno) de 9 de diciembre de 2003, Gasser, C-116/02, EU:C:2003:657
citada.

5 De esta opinion: ARENAS GARCIA, R., “Brexit y espacio...”, op. cit., p. 25.

% AHMED, M. y BEAUMONT P., “Exclusive choice of court agreements: some issues on the Hague
Convention on choice of court agreements and its relationship with the Brussels | recast especially anti-suit
injunctions, concurrent proceedings and the implications of BREXIT”, Journal of Private International
Law, vol. 13 2017, p. 3; House of Lords, European Union Committee, “Brexit: justice for families,
individuals and businesses?” p. 37, parrafo 122.

% HESS, B. “Unsuitability of the Lugano Convention (2007) to Serve as a Bridge between the UK and
the EU after Brexit” Max Planck Institute Luxembourg for Procedural Law Research Paper Series | N° 2
2018,
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articulo 1 del protocolo II del Convenio “los tribunales que apliquen e interpreten el
presente Convenio tendran debidamente en cuenta los principios establecidos en las
decisiones relevantes sobre la(s) disposicion(es) de que se trate, la(s) disposicion(es)
similares del Convenio de Lugano de 1988, y los instrumentos a que se refiere el articulo
64, apartado 1, del presente Convenio, dictadas por los tribunales de los Estados
vinculados por el presente Convenio y por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.”

Por lo tanto la obligacion quedaria reducida a la buena fe en la observancia de la
jurisprudencia del TJUE, quedando una ventana abierta a los tribunales britanicos a un
eventual examen de la decision del TJUE®". Yendo un paso mas lejos, aludiendo a la
practica jurisprudencial del Tribunal Federal Suizo, el mismo profesor Hess refleja la
constatable desviacion de los criterios del TJUE en dicho Estado, quedando el papel de
dicho tribunal absolutamente disuelto en la practica. Todo ello derivado de la ausencia de
obligaciones expresas ni sanciones por incumplimiento en el citado Protocolo II.

Por otro lado —segunda de las cuestiones a las que se refiere el profesor Hess- no puede
pasarse por alto las enormes diferencias entre las culturas procesales del civil law y el
common law. Prueba de ello pueden citarse, por ser ademas objeto de estudio en el
presente trabajo, las anti-suit injunctions, vetadas en el sistema del RBI-bis. Es previsible,
como veremos, que dichas figuras sean recuperadas en un escenario post-Brexit incluso
sujeto a textos como el Convenio de Lugano dada la flexibilidad a la que nos referiamos
en relacion con la jurisprudencia del TJUE. La aplicacion uniforme del texto por tanto
resultaria, por los motivos expuestos, inviable con las distorsiones que ello conllevaria.

5. Un nuevo Acuerdo
La formulacion de un nuevo Acuerdo requiere realizar una primera distincion entre dos
escenarios, siendo la primera el desarrollo de un texto a imagen y semejanza del vigente
actualmente con Dinamarca o la creacion de un Acuerdo a medida.

A) Modelo danés

Mas all& de la complejidad que podria, en su caso, suponer la aceptacion del acuerdo de
manera unanime por parte de todos los socios europeos, la cuestion mas espinosa y sin
duda la més recurrente en este periodo de negociaciones serd nuevamente la del papel del
TJUE en este escenario de nuevo acuerdo UE-UK. Aungue el RU parece suavizar sus
posturas respecto de dicho tribunal®® este sigue siendo un notable escollo,
fundamentalmente por las consecuencias politicas que se pueden derivar del mismo,
cuando el mantra repetido hasta la saciedad por los “brexiters” ponia una clara linea roja
en esta cuestion.,

Es por ello que se ha planteado® la alternativa de un acuerdo al estilo del que vincula a
la UE con Dinamarca® (en adelante Acuerdo UE-Dinamarca) en el que el TIUE, aunque

57 De esta opinién: CRAWFORD, E. B. y CARRUTHERS, J.M., op. cit., p. 199.

%8 Policy Paper: Legislating for the United Kingdom’s withdrawal from the European Union, Ultima
actualizacion: 15 de mayo de 2017 (https://www.gov.uk/government/publications/the-repeal-bill-white-
paper/legislating-for-the-united-kingdoms-withdrawal-from-the-european-union), epigrafe 2.16: “(...) the
intention is not to fossilise the past decisions of the CJEU forever. As such, we propose that the Bill will
provide that historic CJEU case law be given the same binding, or precedent, status in our courts as
decisions of our own Supreme Court.”

% House of Lords, European Union Committee, “Brexit: justice for families, individuals and businesses?”,
p. 33.

80 Acuerdo de 19 de octubre de 2005 entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
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presente, tiene un papel algo mas matizado. De acuerdo con el Acuerdo UE-Dinamarca
-art. 6- “(...) cuando los o6rganos jurisdiccionales de Dinamarca interpreten el presente
Acuerdo, tendran debidamente en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas por lo que respecta a las disposiciones del Convenio de Bruselas,
el Reglamento de Bruselas I y cualesquiera otras normas de desarrollo comunitarias.”
“Tener debidamente” en cuenta podria ser politicamente més asumible que otras
soluciones para los britanicos y, existiendo un precedente, parece razonable pensar que
podria ser aceptado por los Estados miembros de la UE.

En la misma linea existiria otro escollo técnico en el mismo articulo —en sentido opuesto-
, ya que este remite a Dinamarca al TJUE para la interpretacion —si bien no vinculante
como se acaba de argumentar- del Reglamento en condicion de Estado miembro, posicién
gue no ostentaria en ningdn caso el RU.

Por ultimo, cualquier acuerdo que se vincule con los Reglamentos (Roma | o Bruselas I-
bis) podria resultar problematica en relacion a la posicion del RU ante una eventual
reforma de los mismos. Puede pensarse®! que querrian tener voz en esa reforma y ello
podria no ser tan facilmente asumible para la UE por tratarse de un tercer Estado que
expresamente ha querido abandonar la Unién y sus valores. La alternativa pasaria, una
vez mas, por un acuerdo similar al concluido con Dinamarca®? en el que el RU decidiera
su aceptacion o no de las enmiendas que se produjeran a los textos, siempre y cuando
existiera un minimo compromiso —que podemos dar por sentado- con los citados valores
europeos.

B) Acuerdo a medida

Son muchas las voces®® que claman por un acuerdo a medida en el campo de la
jurisdiccion, reconocimiento y ejecucion de resoluciones como la solucion ideal a largo
plazo en términos, fundamentalmente, de seguridad juridica. Algunos, incluso, lo
consideran la tnica opcion realmente viable en la préctica® por cuanto que podria atajar
de manera mucho mas eficaz las divergencias a nivel de culturas procesales —civil law v.
common law- a las que nos hemos referido en los parrafos precedentes.

Cuestiones como el papel del TIUE siguen siendo, sin embargo, el gran obstaculo a
sortear dada la necesidad, en cualquier caso, de establecer un foro que pudiera dar una
interpretacion uniforme a ese nuevo texto.

En conexion con lo antedicho, una negociacién como la que representa un nuevo texto se
antoja enormemente ambiciosa en el corto periodo de tiempo con el que cuentan las partes
para llegar a un acuerdo, lo que hace plantearse la posibilidad de, en su caso, prorrogar la
aplicacion de los Reglamentos durante ese periodo transitorio —aceptada por el RU en
aras a llevar a cabo una transicion lo menos traumatica posible®, lo que nos lleva a

mercantil (DO L 299 de 16.11.2005, p. 62), modificado por el Acuerdo homénimo de 21 de septiembre de
2013 para expresar la aplicacion del Reglamento Bruselas I-bis al Reino de Dinamarca.

61 De esta opinion RUHL, G., op. cit., p. 121.

62 Articulos 3.1y 3.2 acuerdo UE — Dinamarca, cit.

8 Asi lo entienden: el propio Gobierno britanico en “Providing a cross-border civil judicial cooperation
framework, a future partnership paper”, p. 6: “The UK will therefore seek an agreement with the EU that
allows for close and comprehensive cross-border civil judicial cooperation under the current EU
framework”; CRAWFORD, E. B. y CARRUTHERS, J.M., op. cit. p. 197; HESS, B., “Unsuitability...” op.
cit. p. 8; LEHMANN, M., y D'SOUZA, N., “What Brexit Means for the Interpretation and Drafting of
Financial Contracts”, Butterworths Journal of International Banking and Financial Law (JIBFL), febrero
2017, p. 2.

64 HESS, B. “Unsuitability...”, op. cit. p. 8.

8 “Providing a Cross-Border Civil Judicial Cooperation Framework. A Future Partnership Paper”, parrafo
23.
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prorrogar la jurisdiccion del TIUE, con lo que ello conlleva. La flexibilidad del RU a este
respecto sera, como en muchos otros momentos de la negociacion, determinante.

6. Convenios de La Haya

A pesar de la referencia genérica a los “Convenio de La Haya” el tinico Convenio vigente
que puede ofrecer una solucién significativa en determinados aspectos de DIPr es el
Convenio de La Haya de 30 de junio de 2005 sobre acuerdos de eleccion de foro,
ratificado por la UE y vigente desde el 1 de octubre de 2015. Sin perjuicio del andlisis
mas exhaustivo que en paginas posteriores se haga del citado texto en relacién con el
objeto del presente trabajo conviene en este punto sefialar los aspectos mas relevantes en
el escenario del DIPr post-Brexit.

A) Convenio sobre acuerdos de eleccion de foro
El, por el momento, poco exitoso instrumento —en términos de ratificaciones- ha vuelto a
la palestra por la posibilidad de que el RU pudiera articular a través del mismo una parte
de sus futuras relaciones juridicas con la UE, siquiera de forma transitoria hasta la
aprobacion del mucho mas ambicioso Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de
sentencias. Podria ser, ademas, como proponen algunos autores®®, un convenio
complementario al Convenio de Lugano, reforzando la eficacia de los acuerdos de
eleccion de foro.
La apuesta del Gobierno britanico por esta alternativa se plasmé en el documento
“Providing a Cross-Border Civil Judicial Cooperation Framework. A Future Partnership
Paper”, resultando una suerte de declaraciéon de intenciones a la que no podemos
otorgarle, en principio, mayor valor que eso. No obstante, la apuesta por la ratificacion
en RU del Convenio se antoja probable, mas aln si tenemos en cuenta que depende
exclusivamente de la voluntad de Estado, no requiriendo la aceptacion del resto de
miembros. La adopcidn de este instrumento proporcionaria a las relaciones comerciales
entre ambos bloques un régimen que se asemejaria considerablemente al régimen del
RBI-bis sin la contrapartida del sometimiento al TJUE. Es quiza por todo ello que desde
la doctrina inglesa esta alternativa se da poco menos que por segura®’.
Los beneficios de esta via son significativos y no se limitarian a la simple efectividad de
los acuerdos de eleccion de foro a favor de tribunales britdnicos —aunque en condiciones
sustancialmente diferentes de las que establece el Reglamento-. A través del Convenio se
garantizaria la circulacion de resoluciones resultantes de dichos acuerdos entre tribunales
britanicos y de los Estados miembros. Por todo ello existe un cierto consenso al considerar
que se trata de una opcion no solo probable sino bastante deseable®.

a) Vigencia
La ratificacion del Convenio, en cualquier caso, vendria de la mano de ciertas dudas
respecto de si su vigencia se entenderia extendida, sin interrupciones, para el RU, como
miembro que es en la actualidad a través de la UE. Se trata de una interrogante con una
consecuencia practica evidente, en aplicacion del articulo 16 del propio Convenio, que
indica que se aplicard, para el Estado designado, a partir de su entrada en vigor en dicho
Estado. Si, como entienden algunos autores®®, la ratificacion en nombre propio del mismo

% House of Lords, European Union Committee, “Brexit: justice for families, individuals and businesses?”
p. 37, parrafo 123.; FITCHEN, J., op. cit., p. 430.

87 AHMED, M., “BREXIT and English Jurisdiction Agreements: The Post-Referendum Legal Landscape”,
European Business Law Review, n° 989, 2016, p. 7.

8 BRIGGS, A., “Seccesion...”, op. cit., p. 25.

8 AHMED, M., “BREXIT and English...” op. cit., p.7.
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no supone la interrupcion de su vigencia el texto seguiria vigente sin plantear mayores
incertidumbres para los potenciales litigantes en un potencial periodo transitorio.

Otros autores plantean’® sin embargo la necesidad, en aras a que no se produzca una
interrupcion en la vigencia del texto, que la UE habilite al RU para poder ratificar en
nombre propio el Convenio.

B) EI Proyecto sobre sentencias —Judgements Project- como alternativa
Se trata de otro texto en el que se viene trabajando en el seno de la Conferencia de La
Haya desde el afio 1992, lo que da cuenta de la complejidad que entrafia codificacion
uniforme de estas cuestiones a escala supranacional que sin embargo parece estar
avanzando de manera esperanzadora en las Gltimas fechas, habiéndose publicado un
borrador del texto el pasado mayo de 2018"* (en adelante Borrador) y un estudio del
Parlamento Europeo’® sobre el proyecto, lo que denota el interés de la UE en el mismo y
supone una demostracion de que esta vez parece que estamos ante un intento serio de
logar ese gran texto internacional de conflict of laws.
Se trata, a diferencia del texto al que nos referiamos en el epigrafe anterior, de un proyecto
notablemente mas ambicioso por cuanto que no se limita a una realidad tan especifica
como los acuerdos de eleccion de foro, sino que extiende su dmbito de aplicacion a
aspectos generales de reconocimiento y ejecucién de resoluciones en su ambito de
aplicacion material, similar en gran medida al del Reglamento Bruselas I-bis aunque
limitado’3, por cuanto que parece haber renunciado a regular cuestiones de competencia
judicial internacional como se preveia en los primeros borradores.
Aunque el articulo 1 del Borrador extiende su aplicacion a cuestiones civiles y mercantiles
incluye una amplia lista de excepciones, comprensibles en un texto que pretenda lograr
un minimo consenso a escala internacional’®, en absoluto comparable con un reglamento
como el RBI-bis que se sustenta en un minimo comdn de los Estados miembros que
permite legislar de manera evidentemente mas valiente.
A pesar de dichas limitaciones se configura como una de las grandes propuestas
armonizadoras del Derecho internacional privado a escala, potencialmente, mundial por
lo que debe considerarse bienvenido, méaxime en la situacion a la que se refiere el presente
trabajo, pudiendo suponer una solucion muy satisfactoria para los intereses de un Reino
Unido fuera de la Unién Europea —al menos en el concreto ambito de la circulacion de
decisiones.

0 ARENAS GARCIA, R., “Brexit y espacio...” op. cit. pp. 22-23.

"1 https://assets.hcch.net/docs/23h6dac3-7900-49f3-9a94-aa0ffbe0d0dd.pdf

2 www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/604954/IPOL._STU(2018)604954 EN.pdf

73 Especialmente relevante en este sentido resulta el hecho de que las Gltimas versiones del borrador parecen
haber apartado completamente la idea de regular cuestiones de competencia judicial internacional,
centrandose exclusivamente en un texto que, en aras quiza a lograr un mayor consenso, recoge normas
sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones entre Estados.

™ Article 2 Exclusions from scope

1. This Convention shall not apply to the following matters — (a) the status and legal capacity of natural
persons; (b) maintenance obligations; (c) other family law matters, including matrimonial property regimes
and other rights or obligations arising out of marriage or similar relationships; (d) wills and succession; (e)
insolvency, composition, resolution of financial institutions, and analogous matters; (f) the carriage of
passengers and goods; (g) marine pollution, limitation of liability for maritime claims, general average, and
emergency towage and salvage; (h) liability for nuclear damage; (i) the validity, nullity, or dissolution of
legal persons or associations of natural or legal persons, and the validity of decisions of their organs; (j) the
validity of entries in public registers; (k) defamation; [(I) privacy[, except where the proceedings were
brought for breach of contract between the parties];] [(m) intellectual property [and analogous matters];]
[(n) activities of armed forces, including the activities of their personnel in the exercise of their official
duties;] [(0) law enforcement activities, including the activities of law enforcement personnel in the exercise
of official duties;] [(p) anti-trust (competition) matters].
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Bien es cierto que no conviene dejarse llevar por el optimismo, ya que por avanzado que
parezca estar el proceso de elaboracion no se preve la culminacion de un texto definitivo
a corto plazo.

7. Salida sin acuerdo —hard Brexit puro-

En ausencia de instrumentos internacionales como los descritos, en la mas pura version
del bautizado como hard Brexit, el Derecho de la UE dejaria de ser de aplicacion entre
los Veintisiete y el Reino Unido en cuestiones para las que se requiere reciprocidad,
fundamentalmente afectado se veria el atractivo del RU como sede de resolucion de
conflictos por el mero hecho de que los tribunales britanicos se verian en la tesitura de
aplicar exclusivamente common law y que las resoluciones pronunciadas por los mismos
perderian automaticamente su pasaporte europeo. Esta es una opcién, sin embargo, que
en absoluto puede ser descartada’™.

Si bien en un primer momento la vuelta a las normas internas pudo haber sido percibido
como una situacion poco menos que catastréfica para el Reino Unido no faltan las voces
que llaman a la calma y que consideran esta una “ready, workable solution”’® ya que “If
(...) neither the opening of Lugano nor terms for a new bilateral treaty is on the table, the
United Kingdom would do just fine””’, aunque no puede obviarse la percepcion mas
general en el sentido de considerar que plantea mas inconvenientes que ventajas’®.

Cabe, no obstante, detenerse en los argumentos esgrimidos por aquellos que tienen una
percepcion mas positiva de la salida sin acuerdo:

a) Existencia de convenios/tratados bilaterales. Existen en la actualidad tratados
vigentes entre el RU y Austria, Bélgica, Francia, Alemania, Italia, los Paises Bajos
o incluso Espafia’ que permitirian, en su caso, un reconocimiento mutuo de
decisiones. No obstante, al margen de las discrepancias®® que pudieran surgir en
cuanto a la vigencia de los mismos desde el estudio internacional publicista, se
trata de acuerdos con Estados que, si bien representan un alto porcentaje de la
poblacion europea y que, ademas, se trata de las economias mas boyantes, no puede
considerarse un buen escenario —y a buen seguro asi sera percibido por los
operadores juridicos- para la litigacion en Reino Unido.

b) Jurisdiccion mas abierta para tribunales britanicos. Sin las limitaciones del
Reglamento autores como Briggs® apuestan como gran beneficio de la vuelta al
Common Law por la posibilidad de llevar a demandados no britanicos ante la
jurisdiccion britanica en virtud de las normas de competencia internas, cuyo
espectro de aplicacidon es notablemente mas amplio que el actualmente vigente
texto armonizado.

o Asimismo, la situacion de los acuerdos de eleccion de foro estaria regida
por la norma interna, con las consecuencias a las que se aludira en las
préximas paginas.

o Las normas de litispendencia del Reglamento tampoco serian de
aplicacion, con lo que no existiria obligacién de suspension del

S Vid. FITCHEN, J., op. cit., p. 422;

® House of Lords, European Union Committee, “Brexit: justice for families, individuals and businesses?”
parrafo 46 pp. 19-20.

" BRIGGS, A., “Seccesion...” op. cit., p. 25.

8House of Lords, European Union Committee, “Brexit: justice for families, individuals and businesses?”,
pp. 19y ss.

8 Convenio entre Espafia y Gran Bretafia sobre mutua asistencia en procedimientos civiles y comerciales,
de 27 de junio de 1929, Gaceta de Madrid, 10-1V-1930.

8 Vid. BRIGGS, A., “Seccesion...” op. cit., p. 16; RUHL, G., op. cit., p. 115.

81 BRIGGS, A., “Seccesion...” op. cit., p. 20.
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procedimiento en los términos de dicho texto. Esta cuestion también sera

tratada expresamente a continuacion.
¢) En la misma linea, se recuperarian figuras de Derecho anglosajon tan iconicas
como las medidas anti proceso (anti-suit injunctions) o el forum non conveniens.

Se resta importancia igualmente a las consecuencias de no poder reconocer/ejecutar una
resolucion britanica fuera del RU, apoyandose en que en la practica bastara a menudo con
poder ejecutarla a nivel interno, dada la alta implantacion de sedes, filiales o demés
figuras afines de sociedades multinacionales en las islas. Es por ello que la situacion de
tener una deuda declarada por un tribunal britdnico no es una situacion deseable para
ninguna entidad con vocacion internacional.

En cualquier caso, dado que los litigios o controversias en materia comercial o familiar
seguiran siendo frecuentes, y esta es una realidad que ni la UE ni el RU pueden
desconocer, esto exigira la elaboracion de normas siquiera unilaterales lo que nos sitla
en lo que ARENAS®? ha descrito como “doble unilateralidad”. Resultaran especialmente
relevantes las respuestas que, desde el RU y su common law, se den a situaciones de
litispendencia o conexidad con procedimientos iniciados con anterioridad al Brexit. Si
bien el Borrador de salida®® soluciona parcialmente la cuestion en relacion con los casos
iniciados con anterioridad o con los acuerdos de eleccion de foro celebrados antes del 31
de diciembre de 2020, ain quedan supuestos de  conexidad que plantearian algunos
interrogantes. Por otro lado, en cuanto al reconocimiento y ejecucion, el Borrador también
parece contemplar que este pueda darse con respecto a resoluciones adoptadas con
anterioridad a la fecha de salida.

Desde la perspectiva de la UE, en ausencia de acuerdo deberemos remitirnos a las normas
que, respecto de terceros Estados, establezcan cada uno de los Estados, con las diferentes
soluciones que de ello se pudiera derivar en cada caso. A este respecto resulta muy
acertada la propuesta de ARENAS®* que sugiere que deberia considerarse una regulacion
armonizada de los Estados miembros, en virtud del articulo 81 TFUE.

1. Acuerdos de eleccion de foro en la UE

En un Estado consagrado ya como el principal centro de resolucion de conflictos en
comercio internacional a través de acuerdos de eleccion de foro —siendo ademés
mayoritariamente la ley inglesa la elegida en dichos acuerdos- este contexto de
incertidumbre resulta, a pesar de los esfuerzos desdramatizadores de algunos autores®,
un elemento distorsionador de las relaciones comerciales RU-UE cuyas consecuencias se
prevén negativas por cuanto que las resoluciones dictadas en el RU no gozaran del estatus
que les confiere su pertenencia al RBI-bis.

Tanto es asi que desde la celebracion del referéndum surgieron no pocas voces que
proclamaban diferentes sedes dentro de la UE como potenciales nuevos hubs de
resolucion de conflictos en comercio internacional. Recientemente dichos pronosticos
parecen materializarse con la creacion inminente de sendas cortes comerciales
internacionales Ilamadas a atraer los litigios que, previsiblemente, busquen la seguridad
juridica del espacio judicial europeo.

8 ARENAS GARCIA, R., “Brexit y espacio...”, op. cit. pp. 26 y ss.

8 Vid. supra cita 21.

8 ARENAS GARCIA, R., “Brexit y espacio...”, op. cit., p.27.

8 BRIGGS, A., “Secesssion...”, op. cit., pp. 16 y ss.; House of Lords, European Union Committee, “Brexit:
justice for families, individuals and businesses?”, parrafo 46, pp. 19-20.
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Concretamente el Gobierno belga acaba de publicar un proyecto de ley®® destinado a la
creacion del Brussels International Business Court, una corte cuyo idioma de
funcionamiento sera el inglés y que se regira por las flexibles reglas —si bien se trata de
un érgano jurisdiccional estatal- de la Ley Modelo UNCITRAL. Se prevé su puesta en
funcionamiento para el 1 de enero de 2020.

En la misma linea Estados como Alemania®’, Francia® o Paises Bajos® se encuentra en
procesos de creacion de organismos analogos, lo que parece ser prueba irrefutable de que
el pronostico en dichos Estados es el de la llegada de abundantes litigios que, en otro
contexto, habrian sido resueltos ante tribunales britanicos.

La cuestion de los acuerdos de eleccion de foro es, por tanto, critica en el proceso de
abandono del RU y ha generado un interés notable en la doctrina®, principalmente
anglosajona, pero cuyas derivadas, dado que se trata de comercio internacional, no nos
son ajenas al otro lado del canal de la Mancha.

Conviene sefialar en este punto que las siguientes paginas pondran el foco exclusivamente
en la vertiente jurisdiccional de los acuerdos de eleccién de foro, dado que la alternativa,
el arbitraje, no se vera previsiblemente afectado por el Brexit. Tratdndose de cuestiones
recogidas en el Convenio de Nueva York®, el arbitraje seria, de hecho, el gran
beneficiado de todo este proceso, puesto que en la préctica seguird permitiendo litigar en
el RU con aplicacion de la ley inglesa sin mayores inconvenientes.

1. Acuerdos de eleccion de foro y Reglamento Bruselas I-bis

Por el momento, y hasta la efectiva materializacion del Brexit, la norma que regula los
acuerdos de eleccion de foro en supuestos de relaciones comerciales entre el RU y el resto
de Estados miembros es el Reglamento Bruselas I-bis.

En esta ultima version del Reglamento, ademas, se introducen una serie de cambios entre
los que destaca el reforzamiento de los acuerdos de eleccién de foro en los términos en
los que se vera a continuacion. Se trata de una cuestion cuya regulacion anterior debia ser
reformada, particularmente después de la sentencia del caso Gasser®?, extensamente
tratada en la doctrina®.

En dicho caso, que enfrentaba a una compafiia italiana (MISAT) con una compafiia
austriaca (Gasser), la primera entablaria una demanda contra la segunda ante los
tribunales italianos contraviniendo el acuerdo de eleccion de foro que existia a favor de
los tribunales austriacos, consciente el demandante de la extraordinaria lentitud de los

8 ywww.lachambre.be/FL WB/PDF/54/3072/54K3072001.pdf

87 https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/lg-frankfurt-gerichtsstandort-kammer-englischsprachig-
handelssachen/

8 http://www.justice.gouv.fr/publication/Rapport_chambres_internationales.pdf

8 https://netherlands-commercial-court.com/

% AHMED, M., op. cit.; AHMED, M. y BEAUMONT P., “Exclusive choice of court agreements: some
issues on the Hague Convention on choice of court agreements and its relationship with the Brussels I recast
especially anti-suit injunctions, concurrent proceedings and the implications of BREXIT”, Journal of
Private International Law, vol. 13 2017; LORENTE MARTINEZ, I., “Brexit y clausulas de sumision en
los contratos internacionales”, Cuadernos de Derecho transnacional, Vol. 9, N°2, octubre 2017, pp. 408-
418.

°1 Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva
York, 1958).

92 Sentencia del Tribunal de Justicia (Pleno) de 9 de diciembre de 2003, Gasser, C-116/02, EU:C:2003:657.
% Vid., entre otros: MANCE, J., “Case Comment: Exclusive Jurisdiction Agreements and European
Ideals”, Law Quarterly Review n® 120, 2004, p. 357; BRIGGS, A., “The Impact of Recent Judgments of
the European Courton English Procedural Law and Practice”, Oxford Legal Studies Research Paper, N°
11/2006; WILKE, F. M., “The impact of the Brussels I Recast in important “Brussels” case law”, Journal
of Private International Law, 11:1, 2015, pp. 128-142.
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procesos en Italia y buscando precisamente esa demora —de ahi la denominacion de esta
maniobra como “torpedo italiano”-, con el consiguiente incremento de gastos, y
molestias, para el demandado. Despues de entablada la primera accion Gasser tratd de
hacer valer el acuerdo ante los tribunales austriacos, encontrandose con la oposicion del
TJUE en aplicacion del articulo 21 RBI cuya estrictamente cronologica regla de
litispendencia consagraba el principio de prior in tempore, potior in iure que en este caso
daba como resultado una solucion manifiestamente desafortunada, si bien ajustada al
texto del RBI vigente, inflexible respecto de esta cuestion.

A) Respuesta a Gasser en RBI-bis
Las consecuencias de la sentencia, en la que se frustraban las expectativas legitimas de
las partes, por no hablar de la seguridad juridica, fue tenida en cuenta por la propia
Comision Europea® a la en su propuesta de nuevo Reglamento —en linea con lo sugerido
por el Parlamento Europeo en su Informe sobre la aplicacion y revision del RBI®® o el
Libro Verde sobre la revision del RBI®- y concluy6 con un nuevo texto en el que el
reforzamiento de los acuerdos de eleccion de foro es uno de los objetivos fundamentales.
Para lograr dicho objetivo el legislador opt6 por introducir el nuevo articulo 31.2, cuyo
tenor literal establece la obligacion, una vez presentada la demanda ante el tribunal
designado por las partes, de suspender el procedimiento a todo tribunal diferente de este
que estuviera conociendo del mismo asunto hasta que el tribunal designado decidiese
sobre su competencia. Declardndose este competente los demas tribunales deberan
abstenerse en dicho asunto. Mediante este precepto parece eliminarse, al menos a primera
vista, el riesgo de que alguna de las partes pueda recurrir al citado “torpedo italiano”.
a) Examen de existencia y validez del acuerdo

En este punto podemos establecer diferentes aproximaciones en torno al nivel de
exhaustividad con el que el tribunal no elegido, Ilamado a suspender el procedimiento,
debe examinar la existencia y validez del acuerdo.

En los dos extremos estarian, por un lado, la intervencion/supervision total del tribunal
no elegido y por otro lado la de inexistencia de control alguno, bastando la simple
aseveracion del hecho por parte del demandado ante el foro no elegido. Més en el plano
tedrico que en el practico, algunos autores®” sugieren la posibilidad de que el tribunal no
elegido y al que primero se somete la controversia realizara una revision referente a
determinar si se dan los requisitos establecidos en el articulo 25 RBI. No existen a nuestro

%“Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, COM (2010) 748,
seccion 1.2: “Ha de mejorarse la eficiencia de los acuerdos de eleccion de foro. Actualmente, el Reglamento
obliga al 6rgano designado por las partes en un acuerdo de eleccién de foro a suspender el procedimiento
si primero se somete el asunto a otro tribunal. Esta regla permite a los litigantes que actlan de mala fe
retrasar la resolucion del litigio en el foro designado sometiendo primero el asunto a un tribunal no
competente. Esta posibilidad genera costes y retrasos adicionales y socava la seguridad juridica y la
previsibilidad en la solucion de conflictos que se supone deberian favorecen los acuerdos de eleccién de
foro.”

% Informe sobre la aplicacion y revision del Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, 2009/2140(INI), en sus epigrafes 12 y 13 sefiala la importancia de solucionar la problematica
derivada de las acciones torpedo liberando“al tribunal designado en un acuerdo de eleccion de foro de su
obligacion de suspender el procedimiento con arreglo a la excepcion de litispendencia”.

% Libro Verde sobre la revision del reglamento (ce) n° 44/2001, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, COM(2009) 175 final,
pp. 5-6.

% BERGSON, 1., “The death of torpedo action? The practical operation of the Recast’s reforms to enhance
the protection for exclusive jurisdiction agreements within the European Union”, Journal of Private
International Law, 11:1, 2015, pp. 8-9.
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juicio argumentos juridicos suficientes para defender este criterio que descarta la
literalidad del Reglamento en su considerando 22 y en el propio articulo 31.2.
Entre las dos posiciones comentadas, algunos autores®- afirman que el mandato del
considerando 22 del Reglamento debe entenderse en el sentido de privar al tribunal no
designado de hacer ningun tipo de valoracion sobre la validez de la clausula, ni mucho
menos pudiendo comprobar su adecuacion a los requisitos del articulo 25. Seria
admisible, no obstante, la necesidad de proporcionar al tribunal no elegido algo mas que
la simple aseveracion de la existencia de la clausula, requiriéndose al menos probar prima
facie que se cumple lo establecido en el articulo 31.2, es decir, que se ha iniciado otro
procedimiento entre las mismas partes ante otro tribunal en virtud de una clausula de
eleccion de foro. El informe Dickinson®, en esta linea, proponia un nuevo articulo 29.3
cuya redaccion, no adoptada, aclararia notablemente la cuestion. Segun dicho autor el
nuevo precepto podria haber sido el siguiente:
“The courts of Member State whose jurisdiction is contested on the ground
that the parties have agreed that the court or courts of another Member State
have exclusive jurisdiction under Article 23(1) shall, unless their own
jurisdiction is based on Article 22 or Article 23, stay proceedings once the
Member State court or courts which are claimed to have been chosen are
seised of proceedings to determine, as their main object or as an incidental
question, the existence, validity or effects of the choice of court agreement
with respect to the dispute between the parties.
This paragraph shall apply regardless of which court was first seised.”
El postulado defendido por dichos autores, y otros'®, seria por tanto el de la minima
intervencion del tribunal del Estado no designado por la clausula bastando la presentacion
ante el tribunal no elegido de la mas simple prueba documental de que la demanda ante
el tribunal designado ha sido presentada y de la existencia de la cldusula. No obstante,
como no es algo que establezca expresamente el Reglamento, queda, por ahora, abierto a
la interpretacion del TIJUE.

B) Subsistencia de las "torpedo actions™ en el nuevo sistema del Reglamento.
No obstante, ante la falta de determinacion por parte del RBI-bis de lo exigible por parte
del tribunal no elegido para declinar o suspender su competencia, nada impide,
técnicamente!®, que el tribunal no elegido rechace renunciar a su competencia por
considerar que, dentro del nivel de intervencion que finalmente ejerza, no existe evidencia
suficiente del cumplimiento de lo establecido en el articulo 31.2. y emita una resolucion
que podria —no existe prevision de lo contrario en el Reglamento- circular dentro de la
Union, debiendo ser reconocida incluso en el Estado designado en la clausula. Esta
paradojica consecuencia, que puede extraerse de la sentencia del caso Gothaer'®?,

% DICKINSON, A.y LEIN, E., op. cit., p. 340.

®DICKINSON, A., “The Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on
Jurisdiction and the Recognition and Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters (Recast)
(“Brussels I bis” Regulation)”, Sydney Law School Research Paper N° 11/58, 2011.

10 NUYTS, A., “La refonte du réglement Bruxelles I, Revue critique de droit international privé, N°1
2013, p. 52; HEINZE, C., “Choice of Court Agreements, Coordination of Proceedings and Provisonal
Measures in the Reform of the Brussels | Regulation.” Max Planck Law Research Paper N°. 11/5 2011, p.
591; HARTLEY, T.C., Choice-of-court Agreements under the European and International Instruments,
Oxford University Press, Oxford, 2013, pp. 312 y ss.

101 DICKINSON, A.y LEIN, E., op. cit. p.341.

102 Sentencia del tribunal de justicia (Sala Tercera) de 15 de noviembre de 2012, Gothaer, EU:C:2012:719.
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supondria en la practica la subsistencia de la torpedo action al amparo del nuevo RBI-
bis, asf lo entiende parte de la doctrina europeal®,

Convendria por tanto, en ausencia de una norma que esclarezca la cuestion —puesto que
no es esperable una reforma del Reglamento a corto plazo- esperar a una resolucion del
TJUE que establezca un estandar auténomo y uniforme para todos los Estados miembros
de cara a apreciar la existencia y validez del acuerdo por parte del tribunal no elegido. En
cualquier caso, resulta esencial que dicha apreciacion no presente la forma de una
resolucion relativa a la validez del acuerdo, dado que de la letra del RBI-bis se extrae,
claramente, la idea de la exclusividad del tribunal elegido para resolver sobre su
competencia. Cabe puntualizar a este respecto que el considerando 22 se refiere a la
validez del acuerdo, no asi a la existencia del mismo, por lo que este seria a nuestro
entender'® el margen de apreciacion del tribunal no elegido, la mera determinacion de la
existencia del acuerdo.

C) Vigencia hasta 31 de diciembre de 2020
A este respecto, como sefialdbamos, el Borrador de salida de 28 de febrero de 2018%
introduce una aportacion interesante, puesto que garantiza —recordemos que no se trata
de una norma, sino un documento negociador- la vigencia de los acuerdos de eleccion de
foro validamente celebrados con anterioridad a la fecha efectiva de abandono de la UE.
El citado articulo 25 sera por tanto de aplicacion a pesar de que el procedimiento se inicie
con posterioridad a dicha fecha.

2. Ratificacion del Convenio de La Haya sobre acuerdos de eleccion de foro! por
parte de la UE

Otra interesante novedad en torno al asunto objeto del presente estudio es ratificacion por
parte de la UE del Convenio de La Haya sobre acuerdos de eleccion de foro, en vigor
desde el 1 de octubre de 2015, pocos meses después que el RBI-bis con el que guarda una
relacion expresada por la propia Comision Europea en la propuesta de RBI-bis!®’ que en
su apuesta por el reforzamiento de los acuerdos de eleccidn de foro busca alinearse con
lo establecido en el Convenio —aun no ratificado en el momento de elaboracion del texto-
. La coherencia entre ambas regulaciones no es, sin embargo, toda la que cabria esperar

103 BERGSON, 1., op. cit., p. 30, DICKINSON, A.y LEIN, E., op. cit., p. 341, DICKINSON, A., “The
Proposal...”, op. cit., pp. 19-20.

104 BERGSON, I., op. cit., p. 13.

195 Vid. supra cita 21.

106 Sobre este particular, entre otros: BORRAS, A., “Conferencia de La Haya de Derecho internacional
privado: reunion de la Comision Especial para la preparacion de un convenio sobre clausulas exclusivas de
eleccion de foro (21 a 27 de abril de 2004)”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. LVI, n° 1,
2004, pp.565-572; WELLER, M., “Choice of court agreements under Brussels Ia and the Hague
Convention: coherences and clashes”, Journal of Private International Law, 13:1, pp. 91-129; PERTEGAS
SENDER, M., “Nuevas reglas internacionales sobre las clausulas de eleccion de foro en contratos
internacionales: el Convenio de La Haya y el Reglamento Bruelas I Bis”, Anuario Espafiol de Derecho
Internacional Privado, t. XIV-XV, 2014-2015, pp. 111-126; PARRA RODRIGUEZ, C., “La incidencia de
la aceptacion por parte de la Unién Europea del Convenio de La Haya de 2005 sobre acuerdos de eleccion
de foro”, La Ley Union Europea, n° 32, diciembre 2015.

197 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, Bruselas, COM(2010)
748.

3.1.3. Eficacia reforzada de los acuerdos de eleccion de foro La propuesta incluye dos modificaciones
destinadas a mejorar la eficacia de los acuerdos de eleccion de foro: (...) Ambas modificaciones
corresponden a las soluciones establecidas en el Convenio de La Haya sobre acuerdos de eleccidon de foro
de 2005, lo que facilitara la eventual adhesion de la Union Europea a dicho Convenio.
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teniendo en cuenta la citada afirmacion de la Comisién y ha sido objeto de abundantes
aportaciones doctrinales.

Dado que la ratificacion por parte del RU parece altamente probable*™ procede hacer un
breve anélisis con cierto detenimiento de las diferencias mas controvertidas entre el
sistema actual del Reglamento y el proyectado al amparo del Convenio'®. Nos
referiremos concretamente a la nocion de internacionalidad, la validez del acuerdo, las
excepciones y orden publico y, por ultimo, la cuestion capital de la litispendencia.

108

A) Internacionalidad del caso

Podemos encontrar diferencias significativas, por un lado, en el elemento de
internacionalidad o ambito de aplicacion territorial de la norma. Siendo ambos de
aplicacion a situaciones internacionales, el RBI-bis, a través del considerando n° 13 exige
para apreciar dicha internacionalidad “una conexion entre los procedimientos a los que
se aplique el presente Reglamento y el territorio de los Estados miembros” que, en la
practica se traduciria en la existencia de un acuerdo a favor de un tribunal de un Estado
miembro, la invocacién del acuerdo a favor de otro tribunal elegido ante un tribunal de la
UE o el reconocimiento y ejecucion de un resolucion judicial dictada en base a dicho
acuerdo®??,

Para que la situacion sea considerada internacional a efectos del Convenio solo se exige
que las partes residan en diferentes Estados contratante o que, incluso residiendo en el
mismo Estado, otro elemento relevante del caso esté conectado con un tercer Estado®!,
siempre y cuando el tribunal designado se encuentre en un Estado contratante.

B) Validez material del acuerdo.
Esta es una cuestion sobre la que el legislador europeo ha hecho un movimiento de
armonizacion con el Convenio, introduciendo una norma de conflicto —considerando 20
RBI-bis- que remite a la legislacion nacional de los Estados miembros para decidir sobre
la validez material del acuerdo, de manera idéntica a lo recogido en los articulos 5.1 y 6.a
del Convenio. Con esta norma se trata de mejorar la anterior regulacion del RBI que en
su articulo 23 no incorporaba una norma de conflicto en relacion con la nulidad, siendo
suficiente el cumplimiento de los requisitos formales para dotar de validez al acuerdo*?,

C) Excepciones y orden publico

108 Como hemos defendido supra: I1. 6, pp. 12-14.

109 gpbre la relacion entre el RBI-bis y el Convenio, entre otros: PERTEGAS SENDER, M., op. cit.;
WELLER, M., op. cit.; BEAUMONT, P. y YURSEL, B., “La reforma del Reglamento Bruselas | sobre
acuerdos de sumision y la preparacion para la ratificacion por parte de la UE del Convenio de La Haya
sobre acuerdos de eleccion de foro”, Anuario Espafiol de Derecho internacional privado, t. 1X, 2009, pp.
129-159; SALVADORI, M., “El Convenio sobre acuerdos de eleccion de foro y el Reglamento Bruselas I:
autonomia de la voluntad y procedimientos paralelos”, Anuario Espafiol de Derecho internacional privado,
t. X, 2010, pp. 829-844; FORNER DELAYGUA, Q., “Changes to jurisdition base don exclusive
jurisdiction agreements under the Brussels I Regulation Recast”, Journal of Private International Law,
11:3, pp. 379-405.

110 pERTEGAS SENDER, M., op. cit., p.115.

111 Sobre el articulo 4.2, en HARTLEY, T. y DOUGACHI, M., Explanatory Report on the 2005 Hague
Choice of Court Convention, editado por la Oficina Permanente de la Conferencia, La Haya, 2005, p. 39,
parrafo 41: “The jurisdictional rules of the Convention will apply either if the parties are not resident in the
same State, or if some other element relevant to the dispute (other tan the location of the chosen court) has
a connection with some other State.”

112 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 1976, Estasis Salotti, C-24/76, EU:C:1976:177,
parrafo 7; Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de marzo de 1999, Trasporti Castelletti, C-159/97,
EU:C:1999:142, parrafo 19; Gasser, parrafo 50.
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El Reglamento, vinculado siempre al principio de confianza mutua que rige el texto,
establece Unicamente un control de orden publico ex post, en fase de reconocimiento de
la decision. En relacion con la validez del acuerdo sera unicamente el tribunal designado
el que pueda valorarla, como se vera en el siguiente punto.
Las diferencias en este sentido entre ambos textos son notables, puesto que el Convenio,
a través del articulo 6.2 permite un control previo del tribunal no elegido que podra no
suspender el procedimiento si se da alguno de los siguientes supuestos:
a) el acuerdo sea nulo en virtud de la ley del Estado donde se encuentra el tribunal
elegido;
b) una de las partes careciera de la capacidad para celebrar el acuerdo en virtud de
la ley del tribunal al que se ha acudido;
c) dar efecto al acuerdo conduciria a una manifiesta injusticia o seria
manifiestamente contrario al orden publico del Estado del tribunal al que se ha
acudido;
d) por causas excepcionales fuera del control de las partes, el acuerdo no pueda ser
razonablemente ejecutado; o
e) el tribunal elegido haya resuelto no conocer del litigio.
Esta clausula que consagra un sistema de confianza mutua atenuada puede resultar
comprensible en el marco de un convenio internacional, con vocacion mundial'*3, lo que
exige dotarlo de ciertas salvaguardas dado el potencialmente heterogéneo perfil de
Estados que puedan ratificarlo. Aunque criticada por algunos!!* esta diferencia parece
justificada por el contexto de aplicacion de ambos textos.

D) Litispendencia

El Reglamento aborda esta cuestion a través del articulo 31.2 en combinacion con el
considerando 22 RBI-bis'!®. En aplicacion del Convenio, el tribunal no designado —ex
articulo 6- debe suspender el procedimiento o rechazar la demanda salvo que concurra
alguno de las excepciones que incorpora el mismo precepto. He aqui la gran diferencia
con la regulacion contenida en el Reglamento. Como deciamos el texto europeo atribuye
exclusivamente la capacidad para valorar la validez del acuerdo al tribunal designado, y,
como hemos visto también, la excepcion de orden publico solo podia ser apreciada ex
post.

El Convenio, sin embargo, deja la apreciacion de estas cuestiones al tribunal no elegido
—al que, obviamente, se ha acudido en primer término- sin delimitarse en ninguna otra
disposicion del texto el alcance de esta potestad. Aunque el Reglamento adolece de una
cierta inconcrecion que podria, como hemos visto!'®, generar una brecha en el sistema
que daria potencialmente cabida a una torpedo action, el Convenio ni siquiera da una
pauta para esta revision de competencia por parte del tribunal no designado, -tampoco lo
hace el informe explicativo'’-. El silencio en el texto tiene como consecuencia
fundamental la aceptacion de procedimientos paralelos!'® y de otorgar un notable poder
de control del tribunal no elegido, poder equiparable al del tribunal elegido, contrastando
con la decidida apuesta por reforzar la competencia del tribunal elegido en el Reglamento.

3. Clausulas de eleccidn de foro en ausencia de acuerdo: Hard Brexit

113 pPERTEGAS SENDER, M., op. cit., p.124.

4 WELLER, M., op. cit., pp. 107-108.

15 Vid. supra: I1. 1. A), p. 18.

116 Vid. supra: 1. 1. B), pp. 18-19.

"7 HARTLEY, T.y DOUGACHI, M., Explanatory Report..., op. Cit.
18 AHMED, M. y BEAUMONT P., op. cit., p. 10.
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En primer lugar, y sin perjuicio de las consideraciones que sobre el escenario de salida
sin acuerdo se haran a continuacion, una primera situacion ha de ser abordada, la relativa
al periodo inmediatamente posterior a la efectiva materializacion del Brexit en el que
pueda haber procedimientos en curso o a punto de iniciarse.

Parece haber un cierto consenso al considerar que aquellos supuestos en los que el
procedimiento que deriva de la clausula se encuentra ya en curso con anterioridad a la
fecha de la efectiva materializacion del Brexit el Reglamento sera de aplicacion a la
clausula de eleccion y el procedimiento seguird su curso'!®. Mas complejas seran las
situaciones en las que la sumision a los tribunales britanicos se hizo con anterioridad al
referéndum, sin conocer por tanto el cambio de circunstancias por venir.

En caso de que se consumara un abandono de la Unidn en los términos mas extremos y
no existiendo acuerdo en relacion a la cooperacion judicial y el reconocimiento y
ejecucion de resoluciones, la opcion mas directa para el litigante europeo con interés en
la circulacion de la resolucion, pasaria por la pura aplicacion de la regla de litispendencia
del articulo 33 RBI-bis para supuestos en los que haya un procedimiento pendiente ante
un tribunal de un tercer Estado, condicion que ostentaria el RU.

No obstante, aquellos operadores juridicos que deban realizar contratos internacionales
deberén tener en cuenta en el contexto actual diferentes cuestiones o alternativas. Habra
que distinguir en este punto las soluciones ante contratos ya cerrados a los que ha
sobrevenido la circunstancia del Brexit —para los que deberan buscar la aproximacion
juridica éptima para hacer prevalecer el acuerdo de sumision- o las alternativas que
pueden plantearse de cara a contratos que se celebren en el incierto panorama actual.
Ante contratos ya celebrados a los que sobreviene el Brexit las alternativas pasarian por:
1. Recurrir la norma europea vigente, en este caso el articulo 33 RBI-bis; 2. Soluciones
de Derecho interno —se aludira a la situacion desde la dptica de la legislacion espariola-
3. Recurso al rebus sic stanctibus o 4. Solicitud de dafios derivados del incumplimiento
del acuerdo.

De cara a la elaboracion de nuevos contratos los contratantes podrian valorar: 1. Optar en
la clausula por otro tribunal de un Estado miembro; 2. Arbitraje comercial internacional,
3. Acuerdos de foro no exclusivos y acuerdos asimétricos o, como sugieren algunos
autores'?® otra alternativa seria la de mantener la politica actual, dada la absoluta
incertidumbre resulta imposible valorar el riesgo de cambio.

A) Recurso al articulo 33 RBI-bis

Manteniéndose intactos los acuerdos de eleccion de foro tipicos a favor de tribunales
ingleses y en un supuesto escenario de fria ruptura con Bruselas la primera cuestion a
considerar seria desde luego el tratamiento de estos acuerdos al amparo de la regla de
litispendencia en relacion a terceros Estados del RBI-bis que establece el articulo 33. En
ausencia de una norma que expresamente se refiera a los acuerdos de eleccidn de foro en
los que se designe un tribunal de un Estado no miembro —el articulo 25 no seréd de
aplicacion a estos supuestos-, el articulo 33 requiere a los tribunales de los Estados
miembros a suspender el procedimiento a favor de foros de terceros Estados en los que
exista un procedimiento pendiente siempre y cuando concurran una serie de requisitos:
a) cabe esperar que el dérgano jurisdiccional del tercer Estado dicte una resolucion
susceptible de ser reconocida y, en caso pertinente, ejecutada en ese Estado miembro, y
b) el érgano jurisdiccional del Estado miembro considera necesaria la suspension del
procedimiento en aras de la buena administracion de justicia.

19 RUHL, G., op. cit. p. 114.
120 Brexit and Jurisdiction Clauses: Choiche of Law Following the EU Referendum”, Informe del despacho
Clifford Change de 27 de junio de 2016; AHMED, M., op. cit., p.6.
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Se trata de requisitos algo vagos, sobre todo este ultimo, pero que en aplicacion de la
I6gica previa a la reforma del Reglamento, podrian conducir a un resultado positivo para
la litigacion en RU. El RBI no contenia una regulacion expresa de esta cuestion, siendo
comun en la préctica el reconocimiento de los acuerdos de eleccién de foro a favor de
terceros Estados de acuerdo con el DIPr autdnomo de dichos Estados?.

B) Sumision a tribunales extranjeros en la legislacion espafiola

La solucion mas directa vendria de la mano de recurrir al Derecho internacional privado
autonomo en aras a buscar una solucion concreta a la cuestion de los acuerdos de eleccion
de foro. En el caso espafiol esta pasaria por la aplicacion del articulo 22 ter 4 LOPJ que
regula por primera vez la cuestion en Espafia desde el afio 2015.

Los criterios tenidos en cuenta por la jurisprudencia espafiola para aceptar estos acuerdos
—que en ningln caso podran ser contrarios a una competencia exclusiva de los tribunales
espafioles'®? ni podran referirse a materias en las que exista una parte que requiera
especial proteccidn- parecen resultar razonablemente permisivos, si tenemos en cuenta,
por ejemplo, que no se exige una conexion con el Estado designado en el acuerdo. La
cuestion mas controvertida seria, no obstante, la de la comprobacion por parte del tribunal
espafol ozlg la existencia y validez del acuerdo, existiendo diferentes soluciones en la
doctrina®?,

C) Recurso al rebus sic stanctibus o solicitud de dafos derivados del
incumplimiento del acuerdo

En relacion con la primera cuestion, se ha planteado'®* una alternativa a tomar en
consideracién en este debate. Se trata del juego de los principios de pacta sunt servanda
y rebus sic stanctibus aplicados al Brexit y siendo la circunstancia de la salida del RU de
la UE considerada una eventualidad imprevisible en el contrato cuyas consecuencias
serian desde luego perjudiciales para la parte interesada en la circulacion de la medida en
el territorio de la UE —no siendo de aplicacion RBI-bis- como era esperable en el momento
de celebracion del contrato.

Esta situacion nos situa en la esfera de los acuerdos de eleccion de foro como clausula y
parte del contrato que son y la posibilidad de considerar que este cambio fundamental en
las condiciones del contrato suficiente para la aplicacion de la clausula rebus sic
stanctibus que, segliin la apreciacion de la jurisprudencia espafiola, operaria “como
remedio al desequilibrio patrimonial que la alteracion de las circunstancias contractuales
comporta en caso de una extraordinaria modificacion del entorno contractual” en
situaciones en las que “como consecuencia de la extraordinaria alteracion de las
circunstancias atinentes al contrato, no previstas por las partes, se producen efectos que
atentan contra la equivalencia de las prestaciones establecidas originariamente en el
momento de celebracion del contrato.”*?

A la luz del Derecho anglosajon, no obstante, el pacta sunt servanda opera de manera
mas estricta que en Derecho espafiol —o continental- debiendo recurrirse por parte de los
contratantes a una clausula Hardship (homologable a una clausula “de fuerza mayor™)
dentro de la que podria, en su caso, caber esta cuestién. Asimismo, la figura de la

121 jurisprudencia espafiola que respalda esta tesis citada en CALVO CARAVACA, A.L.y CARRASCOSA
GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado, 172 edicion, Comares, Granada, 2017, p. 387.

122 AP Madrid nim. 445/2012 de 7 septiembre, JUR 2012\381603.

12 Vid. CALVO CARAVACA, A.L y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit. p. 385.

124) L ORENTE MARTINEZ, I., op. cit.

125 SAP Barcelona nim. 584/2012 de 29 octubre, JUR 2013\69029.
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Frustration, muy restringida y con la Unica consecuencia posible de la terminacion del
contrato podria ser otra tedrica posibilidad.

La aplicacion de uno u otro criterio interpretativo dependerd, obviamente, de la ley
aplicable al contrato que, en la inmensa mayoria de los supuestos a los que nos estamos
refiriendo —en los que se someta la controversia a la jurisdiccion britanica- serd la
legislacion britnica —por eleccion de las partes-, y su fuerte defensa de la firmeza del
contrato, la que rija la cuestion. Es por esa firmeza que se antoja complicada la
apreciacion de la circunstancia del Brexit como suficiente para poder activar los citados
mecanismos.

D) Acuerdos asimétricos'?®
De cara a la elaboracion de nuevos contratos en el contexto transitorio en el que nos
encontramos un recurso a tener en cuenta seria el de este tipo de acuerdos®?’. A través de
ellos, muy frecuentes en la practica financiera, una de las partes queda vinculada
exclusivamente a un foro mientras que la otra puede dirigirse a cualquiera que pueda
considerarse competente.
La situacion de este tipo de medidas y su encuadre dentro del Reglamento fue puesta en
cuestion por la Cour de cassation francesa en el asunto Rotschild'?®, no exenta de
polémica'?®. La resolucion centraba su negativa en la potestividad de la clausula, mientras
que la segunda se basaba en la posibilidad de determinar, desde la objetiva literalidad de
la clausula, el tribunal seleccionado. Es decir, pone el acento en la predictibilidad de la
clausula. Este criterio, abierto a interpretaciones posteriores, se ha consolidado
posteriormente —aunque con diferentes resultados- en los asuntos Credit Suisse'® y
Ebizcuss.com®®!, en los que, en aplicacion del mismo criterio, ha rechazado en la primera
y aceptado en la segunda clausulas de esta naturaleza.
No obstante, el criterio de la Cour de cassation francesa debe entenderse sin perjuicio del
criterio interpretativo del TIUE® que, sin haber emitido pronunciamiento alguno sobre
la cuestion en general, si que se ha referido a la validez de las clausulas de jurisdiccion
en relacion con el Derecho europeo de la competencia, concretamente cuando se “reclame
judicialmente una indemnizacion a causa de una infraccion del articulo 101 TFUE y del
articulo 53 del Acuerdo EEE”*%,
En cualquier caso, la importancia de este tipo de medidas deriva de la posibilidad de que,
siendo con toda seguridad reconocidas por los tribunales britanicos, los tribunales de la
UE, en aplicacion del articulo 33 puedan suspender sus procedimientos a favor de
aquellos. Es por tanto una alternativa mas a tener en cuenta.

126 Opcion sefialada por PERTEGAS SENDER, M., op. cit. p. 120; BERGSON, ., op. cit., p. 22.

127 Qobre acuerdos asimétricos: MERRET, L., “The future enforcement of asymmetric jurisdiction
agreements”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 67, enero 2018, pp. 37-61; LOPEZ DE
ARGUMEDO, A., “La controvertida validez de las clausulas hibridas y asimétricas en Europa”, Diario La
Ley, n® 8258, 2014.

128 Sentencia de 26 de septiembre de 2012, Cour de cassation - Premiére chambre civile.

129 MOI, S. y STEFANINI, M., “Unilateral jurisdiction clauses: one way or no way?”, International
Financial Law Review, vol. 35, N° 21, 2016; TAHRI, C., “Illicéité d’une clause attributive de juridiction
purement potestative”, Dalloz  Actualités, 15 octubre de 2012 (https://www.dalloz-
actualite.fr/essentiel/illiceite-d-une-clause-attributive-de-juridiction-purement-
potestative#.Wyp3ngczY?2w); CUNIBERTI, G. y ANCEL, P., nota de jurisprudencia: Cass. Fra. Civ.
1ére 26 septembre 2012, Journal des tribunaux Luxembourg, 2013, p. 7.

130 Sentencia de 25 de marzo de 2015, Cour de cassation, Premiére chambre civile.

131 Sentencia de 7 de octubre de 2015, Cour de cassation, Premiére chambre civile.

132 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 21 de mayo de 2015, (CDC) Hydrogen Peroxide,
C-352/13, EU:C:2015:335.

133 |bid. parrafos 72-73.
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E) Clausulas no exclusivas

Desde la perspectiva de tercer Estado la inclusion de clausulas no exclusivas en los
contratos podria dar lugar a el surgimiento de procedimientos paralelos en caso de que
una de las partes recurriera primero, en virtud de la clausula, a un tribunal de un Estado
miembro y la otra lo hiciera ante los tribunales britanicos que, no estando sujetos por la
regla de lis pendens del Reglamento podria conocer y emitir una resolucién que, en caso
de ser previa a la del otro tribunal tendria el efecto de res iudicata y produciria, en el caso
espanol, la imposibilidad de continuar el procedimiento.

IV.  Recuperacion de las anti-suit injunctions

En este contexto deviene relevante una, siquiera somera, reflexién en torno a la necesidad
y, fundamentalmente, a la posibilidad de que los operadores juridicos puedan recurrir,
para defender la competencia de los tribunales britanicos en virtud del correspondiente
acuerdo de eleccidn de foro, a la figura de las anti-suit injunctions o medidas anti proceso,
medidas de extraordinario poder conminatorio para las partes en el proceso con domicilio
0 bienes en el RU*,

1. Caracteristicas generales de las anti-suit injunctions
La anti-suit injunction, o “medida anti proceso” es una institucion tipica de los sistemas
juridicos de common law***que dirige el tribunal a una persona bajo su jurisdiccion con
el fin, tipicamente aunque no exclusivamente'®®, de evitar el comienzo o la continuacion
de un proceso ante otro tribunal. Se trata de una medida inusual para el jurista no
familiarizado con el Derecho anglosajon por cuanto que se trata de un medida in
personam, dirigida por tanto al potencial demandante, cuyo comportamiento debe resultar
“unconscionable”, debiendo producir una situacion de injusticia para el demandado.
Cumplido este requisito el margen de discrecionalidad del tribunal es amplio, no
existiendo una serie de supuestos tasados cerrados para el otorgamiento de la medida.
Se trata, ademés, de una medida de extraordinaria efectividad habida cuenta de las
consecuencias que su incumplimiento supone para la personay los bienes del demandado.
En relacion con el demandado, el incumplimiento de la injunction puede acarrear, ademas
de las evidentes consecuencias econémicas en forma de multas, consecuencias penales
que pueden derivar incluso en penas de prision.
Al margen de estas, las consecuencias procesales tampoco son menores, suponiendo el
no reconocimiento de la sentencia extranjera obtenida desatendiendo la medida ordenada
por el tribunal britanico.
A pesar de las incuestionables ventajas para el litigante que pueda proporcionar la medida,
se trata de una figura enormemente controvertida, no solo en Derecho de la UE —como

134 Sobre las anti suit injunctions, entre otros: RAPHAEL T., The Anti-suit Injunction, Oxford University
Press, Oxford, 2008; REQUEJO ISIDRO, M., Proceso en el extranjero y medidas antiproceso, Servicio de
Publicacidns da Universidade de Santiago de Compostela, Saniago de Compostela, 2000; FENTIMAN, R.,
FENTIMAN, R., International Commercial Litigation, 22 edicidn, Oxford University Press, Oxford, 2015,
pp. 493-540.

135 Conviene recordar la distincién clasica que se daba en los sistemas que conocemos cominmente como
de common law, que distinguian entre dos cuerpos normativos, common law y equity. Los juicios de equity,
tratando de alejarse de la rigidez de los de common law pretendian solucionar los conflictos en base a
principios que podriamos asimilar a lo que comunmente entenderiamos como justicia natural. Para una
aproximacién mas exhaustiva, entre otros: Equity, SecondEdition, Sarah Worthington, Clarendon Law
Series, Oxford University Press, Oxford, 2006.

136 Como sefiala FENTIMAN, R., (op. cit. p.495) cabe la posibilidad, excepcionalmente, de obtener una
anti-suit injunction para evitar los efectos de una sentencia obtenida en un tribunal de otro estado
obviandose, por ejemplo, un acuerdo de eleccion de foro a favor de los tribunales ingleses.
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veremos a continuacion- sino en el contexto general de Derecho internacional publico
que mira con recelo este instrumento procesal que a fin de cuentas se sustenta en una
intromision, siquiera indirecta en la soberania de los Estados a los que acude la parte
contra la que se decreta la medida.

2. Medidas anti proceso y Reglamento Bruselas I-bis
Los recelos comentados en el parrafo precedente en Derecho internacional publico tienen
una plasmacion visible y directa en el Derecho de la UE, que mantenia hasta la fecha las
medidas anti proceso en una suerte de estado de hibernacion en tanto en cuanto no ha sido
considerada aceptable en el contexto del Reglamento de Bruselas. En este sentido, no
existiendo alusiones ni cambios significativos en el nuevo Reglamento respecto de la
concreta cuestion de las medidas anti proceso®®’, puede afirmarse con rotundidad que el
criterio marcado por el TJUE en Turner*3® se mantiene plenamente vigente —en virtud de
West Tankers y Gazprom®*°- y sera de aplicacion en tanto en cuanto no se materialice la
desanexion.
En Turner el Tribunal de Justicia concluy6 que el CB68 debia “interpretarse en el sentido
de que se opone a que se dicte una orden conminatoria mediante la cual un 6rgano
jurisdiccional de un Estado contratante prohiba a una parte en el procedimiento en curso
ante €l iniciar o proseguir un procedimiento judicial ante un 6rgano jurisdiccional de otro
Estado contratante, aun cuando dicha parte actie de mala fe con la intencion de
obstaculizar el procedimiento en curso.” Todo ello con el argumento fundamental de que
dichas medidas limitan la aplicacion de las normas de competencia del Convenio e
“implicando una valoracion de la pertinencia de la incoacion de un procedimiento ante
un oOrgano jurisdiccional de otro Estado miembro” atentan directamente contra el
principio de confianza mutua que “constituye la base del Convenio™4°,
Caso diferente es el de las medidas anti proceso adoptadas en procedimientos arbitrales,
respecto de las cuales el TIUE, en la relativamente reciente sentencia del asunto Gazprom
mantiene su absoluta neutralidad, por tratarse de una materia ajena al Reglamento®*L,

3. RU parte del Convenio de La Haya sobre acuerdos de eleccion de foro
Puede surgir la duda de si en el contexto de aplicacién del articulo 6 del Convenio, en los
términos comentados supra®*?, resulta en absoluto necesaria la proteccion adicional de las
medidas anti proceso para los litigantes. Dado que este ya protege los acuerdos de
eleccion de foro entre Estados miembros UE y un hipotético RU parte del Convenio, la

187 Aunque desde algunos foros se propusiera su inclusion en el Reglamento, véase: HUESKE, W., “Rule
Britannia! A Proposed Revival of the British Antisuit Injunction in the EU Legal Framework” The George
Washington International Law Review, vol. 41 (2), George Washington University, 2009, pp. 433-463.

138 Sentencia del Tribunal de Justicia (Pleno) de 27 de abril de 2004, Turner, C-159/02, EU:C:2004:228.
139 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 10 de febrero de 2009, Allianz (West Tankers), C-
185/07, EU:C:2009:69 y Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de mayo de 2015, Gazprom,
EU:C:2015:316.

140 Sentencia Turner, cit., parrafo 28.

141 Sobre Gazprom ver, entre otros: ARENAS GARCIA, R., “Jurisprudencia espafiola y comunitaria de
Derecho internacional privado - Tribunal de Justicia: Espacio de libertad, seguridad y justicia - Ambito de
aplicacion del Reglamento 44/2001. Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de mayo de 2015,
asunto C-536/13, "Gazprom" OAO y Lietuvos Respublika”, Revista espafiola de Derecho internacional,
Vol. 67, N° 2, 2015, pp. 183-187; DE VERDELHAN, H., “Chronique de jurisprudence: Arrét Gazprom”,
Revue internationale de droit économique, Vol 30, N°. 1, 2016, pp. 39-54; GOMEZ JENE, M., “Anti-suit
injunction en forma de laudo arbitral (a proposito de la Sentencia Gazprom del TJUE)”, Cuadernos de
derecho transnacional, Vol. 7, N°. 2, 2015, PP. 440-447.

142 Vid. supra: puntos I11. 2. B), C) y D).
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conclusion de que no haré falta recurrir a estar medidas resultara acertada en la mayoria
de los supuestos en la préctica.

No obstante, en la prospeccion tedrica cabria plantearse si, ante las incertezas comentadas
en aplicacion de dicho articulo en relacion con la litispendencial*® —permitiéndose al
tribunal elegido en primer lugar un casi ilimitado analisis respecto a la validez del
acuerdo-, el recurso a las anti-suit injunctions no seguiria teniendo cabida, sin perjuicio
de las dudas que el recurso a las mismas en el caso sefialado ha generado**4, a las que
aludiremos a continuacion.

A) Posibilidad de adoptar anti suit injunctions en el sistema del Convenio

Antes procede plantearse una cuestion fundamental ¢ caben, a diferencia de lo que ocurre
con el sistema del RBI-bis, las anti-suit injunctions en el sistema del Convenio?
La respuesta, a juicio de la doctrina, es positiva, y esta respuesta se justifica por el hecho
de que el régimen del Convenio, a diferencia del Reglamento, no se sustenta sobre el
principio, estrictamente interpretado, de confianza mutua —en contraste con un sistema de
partial mutual trust!*°, argumento del TIUE en Turner en el que se asienta la negativa a
la circulacion de medidas como la citada en el territorio de la UE.

a) Exclusion de medidas cautelares, articulo 7
La referencia, genérica, que el articulo 7 del Convenio hace a la exclusion del convenio
de las medidas cautelares obliga, en primer lugar, a cuestionarse la naturaleza cautelar de
las mismas. La respuesta no recibe una respuesta unanime por la doctrina®*¢, aunque el
propio informe explicativo relativo al borrador de Convenio*’ parece ofrecer una
respuesta positiva, al aludirse directamente a este tipo de injunctions como medidas
cautelares de proteccion. En la misma linea podriamos considerarlas incluidas en atencién
a la resolucion del TJUE en Reichert'*® que —en alusion a las medidas cautelares del
articulo 24 CB68- las define como “las que tienen por objeto mantener una situacion de
hecho o de derecho en espera de una decision judicial sobre el fondo™.
Dando por bueno este argumento, el Convenio ostentaria una posicion de neutralidad en
aplicacion del citado articulo 7 dejando su adopcion a lo indicado en la lex fori. La misma
conclusion se extrae de la lectura del informe explicativo*® en el que se establece que el
articulo 7 no prohibe ni excluye la concesion o denegacién de las mismas, es mas,
considera que, teniendo por objeto apoyar el acuerdo de eleccion de foro, haciéndolo mas
eficaz, contribuyen a alcanzar el objetivo del Convenio. En la misma linea, en las
sesiones diplomaticas de la Conferencia de La Haya la cuestion seria tratada mostrandose
los delegados mayoritariamente a favor de aceptar la concesidn de estas injunctions en
base al citado argumento de reforzar la efectividad.
Por tanto, y dado que el informe explicativo y el texto del propio Convenio remiten al
Derecho nacional para la concesion de cualesquiera medidas de proteccién, en los casos
en los que un acuerdo de eleccion de foro remita a los tribunales del RU, estos,
competentes en virtud del mismo, estarian legitimados para la adopcion de la medida.
Legitimados, debe quedar claro, como lo estarian sin existir el Convenio, por su propia

143 Vid. supra: punto I1l. 2. D).

144 AHMED, M. y BEAUMONT P., op. cit., p. 16.

145 |pid. p. 15.

146 REQUEJO ISIDRO, M., op. cit. p.34 y pp. 159 y ss.; GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., El régimen de
las medidas cautelares en el comercio internacional. McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 59.

147 AHMED, M. y BEAUMONT P., op. cit., p. 11.

148 gSentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 10 de enero de 1990, Reichert, C-115/88,
EU:C:1990:3.

14 HARTLEY, T. y DOUGACHI, M., Explanatory Report... op. Cit. p. 160.
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legislacion interna. Es decir, el Convenio da libertad a los Estados para emitir las medidas,
sin entrar en la circulacion de las medidas cautelares entre Estados parte del texto.

B) Reconocimiento de medidas anti proceso en el marco del Convenio

Subsisten por tanto las dudas acerca de la posibilidad de que las anti suit injunctions
puedan circular al amparo del articulo 4 del Convenio, entrando dentro del concepto de
resolucion del mismo.
A primera vista la incompatibilidad de esta propuesta con el criterio establecido en los
parrafos precedentes es absoluta, a pesar de lo cual el informe explicativo'® abre la puerta
a esta posibilidad estableciendo que “si a una medida provisional — por ejemplo, un
requerimiento — concedida por ese tribunal se le otorga posteriormente efecto permanente,
podra ejecutarse en virtud del Convenio en los demds Estados contratantes”. Desde
nuestro punto de vista esta premisa debe ser tratada con extraordinaria cautela dada la
controvertida naturaleza cautelar de la medida a la que nos hemos referido.
En cualquier caso, dando por posible, al menos en teoria la opcién del reconocimiento y
ejecucion de la medida en los términos del articulo 4 del Convenio habria que referirse a
las consecuencias practicas que conllevaria dicha posibilidad.

a) Notificacion
En consideracion al caracter de obligacion de no hacer de la medida el primer paso a
tomar pasaria por el de la mera notificacion de la misma a la parte a la que se dirige, no
requiriéndose intervencidn judicial coactiva en este punto. Existe para ello un instrumento
internacional vigente en el RU y en 26 de los 27 Estados restantes (Austria queda fuera)
como es el Convenio de La Haya de 1965 sobre la Notificacion de Documentos Judiciales
y Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial®!. Es cominmente aceptado®®? que la
aplicacion del Convenio se referiria tanto a las propias medidas como a la amenaza de
sancion derivada de su incumplimiento, punto en el cual la simple notificacion, para
partes ajena a la jurisdiccion del RU resultaria irrelevante.
Aceptando este criterio cabe plantearse, nuevamente, la utilidad de la notificacién en los
casos en los que no exista manera de un efectivo reconocimiento y ejecucion de la medida
en el tribunal del domicilio del afectado por la misma.

b) Reconocimiento - ejecucion
Como se ha comentado, la efectividad de las medidas anti proceso depende en gran
medida de la disponibilidad de bienes o del domicilio del afectado por la misma bajo la
jurisdiccion del RU. Es decir, en caso de demandantes con domicilio fuera del RU y sin
bienes en dicho Estado que, obviando el acuerdo de eleccién de foro demandaran en un
Estado miembro no elegido —con el riesgo de obtener una anulacion del acuerdo por parte
de dicho tribunal de acuerdo con el articulo 6 del Convenio- quedarian fuera de la
jurisdiccion de los tribunales britanicos y la via para proteger el acuerdo vendria de la
mano de la posibilidad de reconocimiento de la anti-suit y, particularmente, de la
ejecucion del contempt of court derivado de su incumplimiento en el foro del domicilio
del afectado.
El reconocimiento de la obligacion de no hacer va dirigida al demandante en el
procedimiento que se pretende evitar, por lo que el tribunal que reconozca/ejecute no se
verd conminado por la misma a suspender el procedimiento. Es decir, el tribunal requerido
no podra, de facto, ejecutar la medida, por cuanto que ello supondria aceptar la
intromision del tribunal extranjero en su jurisdiccion, sino sencillamente reconocerla

10 HARTLEY, T. y DOUGACHI, M., Explanatory Report op. cit., p. 162.
151 hitps://assets.hcch.net/docs/1ba6d2ch-6234-4eaf-a3ce-db716dd95e61.pdf
152 REQUEJO ISIDRO, M., op. cit., p. 210.
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No obstante, como sefiala REQUEJO® el reconocimiento de la medida si que podria
desplegar algunos efectos, como la articulacion de mecanismos de apremio -sancion
pecuniaria- por parte del Estado requerido; la oposicion a un procedimiento en curso con
identidad de partes, objeto y causa o; podria tener el objetivo de crear en el Estado
requerido un titulo oponible al reconocimiento de una decision procedente de un tercer
Estado.

Cuestion diferente es la de la ejecucion en el supuesto caso de que se dotara por parte del
tribunal britanico, de carcter permanente a la injunction. Aceptando esta posibilidad, nos
enfrentariamos con un doble problema, tedrico y practico. Por un lado, en el plano tedrico,
el Convenio, aunque no dotado de las garantias de confianza mutua del RBI-bis, establece
claramente en su articulado la necesidad de la aplicacion uniforme -art. 23- del mismo, lo
que quedaria en peligro con esta doble revision del acuerdo de eleccion de foro que
plantea la posibilidad de aceptar las anti suit injunctions en el régimen del Convenio. Por
otro lado, en la préctica, la ejecucion de este tipo de medidas obligaria a encontrar
equivalentes en los Estados ejecutantes que, en el caso de los aun miembros de la UE, no
contemplan esta figura, en puridad, en sus ordenamientos.

C) Aplicacion uniforme del Convenio

La admisidn de estas medidas en este contexto puede resultar, con todo, problematica en
torno a la aplicacion uniforme del texto proclamada en el articulo 23 del mismo y
desarrollada por el informe explicativo® en el que se insiste en la idea de que los
tribunales deben interpretar el Convenio teniendo en cuenta su caracter internacional y
con amplitud de miras. En el citado supuesto, en el que segun el criterio del tribunal no
elegido pudiera considerarse nulo el mismo acuerdo que el tribunal britanico considerara
valido y quisiera hacer valer a través de la anti-suit injunction, se estaria produciendo,
dentro del Convenio, una doble valoracion del mismo acuerdo con criterios
contradictorios cuyas consecuencias serian indudablemente las de crear cierta
incertidumbre a situaciones que al estar dentro del ambito de aplicacion del Convenio
deberian estar méas claramente delimitadas y que chocan con las aspiraciones del articulo
23.

D) Competencia del TIUE

Por ultimo cabe referirse al papel del TJUE en relacion al Convenio y a los acuerdos o
medidas derivados del mismo. La UE es “Estado parte” por lo que el texto forma parte
de la legislacion europea y podra ser interpretado por el TJUE en lo que afecte a Estados
miembros.

Ello abre la posibilidad a que dicho tribunal pueda tener ocasion de pronunciarse respecto
a las medidas anti proceso mientras el RU siga siendo Estado miembro. En caso de
producirse dicho pronunciamiento el resultado seria, previsiblemente, analogo a su
jurisprudencia respecto del RBI-bis en Turner. Esta tesis queda definitivamente
respaldada por la resolucion del TJUE en el asunto Nipponkoal®®, referente al Convenio
CMR, en la que el tribunal interpreta el Convenio en el sentido de oponerse a que “sea
interpretado de forma que no quede garantizado, en condiciones al menos tan favorables
como las establecidas en dicho Reglamento, el respeto de los objetivos y principios que
inspiran este Reglamento”?%°,

158 | bid.

1% HARTLEY, T. y DOUGACHI, M., Explanatory Report op. cit., parrafo 256.

155 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 19 de diciembre de 2013, Nipponkoa Insurance Co.,
C-452/12, EU:C:2013:858.

1%6 |bid. parrafo 50.
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4. Medidas anti proceso en el contexto de un Brexit sin acuerdo
En el supuesto mas extremo, en el que no exista instrumento internacional que regule las
relaciones juridico-procesales entre Estados miembros y la UE, la plena vigencia de las
anti-suit injunctions es pacificamente aceptada®®’ y de hecho bienvenida como una de las
consecuencias positivas de la recuperacion de la “soberania procesal” del RU, no estando
su aplicacion condicionada por las normas europeas ni por la, tan recurrente,
jurisprudencia del TJUE. A través de este mecanismo, cuya fuerza coercitiva queda fuera
de toda duda, la posibilidad de hacer valer los acuerdos de eleccion de foro en estas
situaciones se veria menos afectada por el Brexit. Todo ello, bien es cierto, limitado a la
jurisdiccion del tribunal britanico que dicta la injunction.
Para supuestos en los que el perjudicado tenga domicilio o bienes en el Reino Unido la
amenaza de incurrir en contempt of court es suficientemente intimidatoria como para
redirigir el proceso a tribunales britanicos. No obstante, el problema surge en los
supuestos en los que la parte que obvia el acuerdo se encuentra fuera de la jurisdiccion de
aquel tribunal.
En este punto las opciones para suspender el procedimiento ante el tribunal de un Estado
miembro no elegido pasan por: a. solicitar el reconocimiento de la medida ante los
tribunales del Estado requerido o b: solicitar una medida equivalente, en base al DIPr
auténomo de dicho Estado haciendo valer la existencia de un acuerdo de sumision.

V. CONCLUSIONES

A la luz de todo lo expuesto a lo largo del presente trabajo —que se centra solo en una de
las muchas y variadas derivadas del Brexit- es evidente que RU, fundamentalmente, pero
también la UE se enfrentan a un reto legislativo sin precedentes. Se trata ademas, a dia de
hoy (junio de 2018), pasado ya méas de un afio desde la notificacion formal de la salida,
de un proceso con mas interrogantes que respuestas con la consiguiente incertidumbre
para los operadores juridicos que conduce a la doctrina a realizar toda una serie de
pronosticos y propuestas para enfrentar cada uno de los escenarios posibles. En Derecho
internacional privado en general, y en el ambito de la cooperacidon en materia civil en
particular, en un contexto global que tiende a la armonizacion, la salida del RU puede
generar situaciones particularmente complejas.

En el primer punto se han querido exponer las diferentes propuestas que desde la
prospeccion internacional privatista se han puesto encima de la mesa en los ultimos
meses. La conveniencia de establecer alguna suerte de instrumento juridico que regule las
futuras relaciones entre ambos blogues parece incontestable, a pesar de que desde la
doctrina britanica algunos autores parezcan querer presentar un Brexit duro como una
oportunidad para el RU, siendo la UE la que mas va a perder con la salida.

Debe, no obstante, en este punto realizarse una distincion entre cuestiones relativas a ley
aplicable y las relativas a competencia o reconocimiento y ejecucion de resoluciones. La
primera, a través de la declarada intencion del Gobierno britanico de replicar los
Reglamentos vigentes en el RU no plantea, a priori, excesivos problemas. Algo mas
controvertido resulta el mantenimiento de un marco, siquiera similar, al que actualmente
recoge en Reglamento Bruselas I-bis en lo referente a competencia y reconocimiento y
ejecucion de resoluciones.

En este sentido la méas que probable ratificacion del RU en nombre propio del Convenio
de la Haya sobre acuerdos de eleccion de foro o el Convenio de Lugano ofrecen una

7T FITCHEN, J., op. cit., p. 424; AHMED, M., op. cit., p.8.
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alternativa que, si bien no exenta de problemas, puede ser aceptable para ambos bloques.
Todo ello a pesar del recurrente escollo relativo al papel del TIUE que, como hemos
defendido en el presente trabajo, no ha generado objetivamente grandes perjuicios para
el RU como Estado miembro.

La creacion de un nuevo acuerdo o la conclusién en el seno de la Conferencia de La Haya
del llamado “Judgements Project” se presentan ademas como opciones, sobre todo la
primera, muy deseables, si bien la complejidad de la elaboracion de un nuevo acuerdo
requerira muy probablemente, de alguna solucion para el periodo transitorio.

En todo este contexto de incertidumbre no puede ignorarse una consecuencia que ni los
mas acérrimos brexiters podran cuestionar, la relativa a la hegemonia de Londres como
sede de resolucion de disputas comerciales internacionales, para la que un hard Brexit
resultaria particularmente desfavorable, por cuanto conllevaria la retirada del pasaporte
europeo a las resoluciones de los tribunales britanicos. En relacion con ello hemos tratado
de dilucidar la respuesta que desde los posibles escenarios legislativos se daria a la
concreta cuestion de los acuerdos de eleccion de foro, siendo viable pensar en un
escenario de vigencia del Convenio de La Haya como mejor y mas probable solucién a
dia de hoy.

Por altimo hemos querido poner de manifiesto una realidad sefialada por algunos autores
como una de las ventajas del abandono de la UE por parte del RU, la recuperacién de
figuras procesales clésicas del common law, como son las anti-suit injunctions. Siendo
previsible su resurgimiento en un contexto de Brexit sin acuerdo, especialmente relevante
resultard comprobar si tan controvertidas medidas seran admitidas en un futuro acuerdo
ad hoc, improbable, o de qué manera podran articularse a través de instrumentos como el
Convenio de La Haya, mas probable, pero en cualquier caso, como tantas otras cuestiones
en torno al Brexit, incierta.
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LA CONTRATACION PUBLICA EN MEXICO DESDE LA
PERSPECTIVA INTERNACIONAL

Rodolfo Cancino Gomez
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Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM)

Resumen: La contratacion publica internacional, siempre ha tenido una expresion
proteccionista de los mercados domeésticos, dado que se pretende siempre incentivar los
segmentos productivos nacionales mediante empresas nacionales, de tal manera que los
procedimientos de licitacion estan cerrados a la competencia externa. El reto del libre
comercio es lograr una mayor apertura de la contratacion publica a la proveeduria
extranjera, a través de leyes nacionales armonizadas a las mejores practicas
internacionales, asi como a los compromisos contenidos en los tratados comerciales u
otros mecanismos de cooperacion comercial en materia de contratacion. La conectividad
de la ley nacional con el ambito internacional serd la base para fomentar el desarrollo
econdémico, fomentar la inversion extranjera, combatir la corrupcion y detener las
préacticas monopolicas absolutas y relativas.

Palabras claves: Contratacion, Publica, Licitacion, Adjudicacion, Contrato, Mejores
practicas, Internacional.

Sumario: 1. La Licitacion Publica en México.- Il. La naturaleza juridica de la contratacién
publica en México.- I1l. Las Licitaciones Internacionales bajo la legislacién mexicana.-
IV. México y el entorno internacional de la contratacion pablica.- V. El Acuerdo de la
Contratacion Pubica de la OMC (ACP).- VI. La Ley Modelo de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).- VII.
Conclusiones.- VIII. Bibliografia

I. La licitacion publica en México

En México, las operaciones y procedimientos de compras y contratos publicos estan
regulados por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) en su
articulo 134); la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico
(LAASSP), la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionadas con las Mismas
(LOPSRM), la Ley de Asociaciones Publico Privadas, la Ley de Petrleos Mexicanos, la
Ley de la Comision Federal de Electricidad y por sus respectivos reglamentos., entre otras
disposiciones juridicos. Esto constituye una inflacibn normativa que provoca la
dispersion y complejidad en la operacion y funcionamiento del sistema de contratacion.

Es importante sefialar que primeramente el tema de contratacion publica conlleva la
administracion de los recursos econdémicos de que dispongan la Federacion, las
entidades federativas, los Municipios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de
México®, los cuales estan dentro del presupuesto de la Federacion para satisfacer sus

1 Cfr. Articulo 134 constitucional.
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necesidades. Esto adquiere un tamiz subjetivo, porque no precisa y delimita en que puede
traducirse una necesidad, ain mas para que sea congruente con el interés pablico.

Asimismo, resulta dificil acreditar los principios de economia, eficacia, eficiencia,
imparcialidad y honradez que aseguren las mejores condiciones de compras por parte de
una entidad de la administracion publica, cuando traslada esas facultades a las leyes
competentes en la materia para establecer las bases, procedimientos, reglas, requisitos y
demas elementos que acrediten que el Estado estd comprando bien bajo la ecuacion
precio, calidad, financiamiento y oportunidad. En la actualidad, esto ya no asegura las
mejores condiciones de compra, porque ahora se deben cuidar otros aspectos tales como
el medio ambiente, la inclusion social de los grupos vulnerables y el impulso de las
pequefias y medianas empresas. Descuidar estos parametros tendria mayores costos
sociales para el Estado.

En consecuencia, la norma principal aplicable a la licitacién es el articulo 134
constitucional por el cual se regiran los contratos celebrados por la Administracion
Publica:

(..)

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes,
prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de obra que
realicen, se adjudicaran o llevaran a cabo a través de licitaciones publicas
mediante convocatoria publica para que libremente se presenten proposiciones
solventes en sobre cerrado, que seré abierto publicamente, a fin de asegurar al
Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad,
financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes.

Cuando las licitaciones a que hace referencia el parrafo anterior no sean idoneas
para asegurar dichas condiciones, las leyes estableceran las bases, procedimientos,
reglas, requisitos y demas elementos para acreditar la economia, eficacia,
eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren las mejores condiciones para el
Estado.

La base constitucional, establece los principios y requisitos minimos que se deben de
Ilevar a cabo en el procedimiento de licitacion para la adjudicacion del contrato, a saber:

i.  Principio de legalidad. Es este principio por el que se debe de regir la actividad
de la entidad administrativa, pues el procedimiento licitatorio lo debe de
realizar con las disposiciones establecidas en ley, por lo que todo acto que
realice debe de estar acorde a la ley, sin ir mas alla de la misma, pues
vulneraria tal principio.

ii. Principio de igualdad. A través de este principio se establece que los términos
y condiciones que se den a conocer en el procedimiento licitatorio a través de
la convocatoria no podran ser modificados en razén de los sujetos. Las
disposiciones de la convocatoria seran de aplicacion uniforme para todos los
interesados, no habra permuta en funcion del sujeto a quien se le adjudique el
contrato. 2

2 Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico (LAASSP ),

Articulo 26. En los procedimientos de contratacion deberan establecerse los mismos requisitos y
condiciones para todos los participantes, especialmente por lo que se refiere a tiempo y lugar de entrega,
forma y tiempo de pago, penas convencionales, anticipos y garantias; debiendo las dependencias y
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iii. Principio de trasparencia. Por medio de tal principio se prevé que el
procedimiento de licitacion en todas sus fases debe de hacerse del
conocimiento publico, es decir, toda la informacion que se genere en cada fase
debe darse las facilidades de acceso, crear condiciones para su difusion y la
consabida proteccion y clasificacion de la informacion, sin llegar a la opacidad
o al ocultamiento de la misma.

iv. Principio de concurrencia. Se permite que cualquier persona que tenga interés
en el procedimiento licitatorio pueda participar, siempre y cuando cumpla con
los requisitos y bases de la convocatoria.

v. Principio de certidumbre. Este principio coloca a la persona interesada en que
las disposiciones hechas por la autoridad no seran modificada. Tendra la
seguridad de que los términos y condiciones a los que se pueda llegar en el
momento de la adjudicacion del contrato.

vi. Principio de oposicion o contradiccién. Este principio de oposicion o
contradiccion nace de la garantia constitucional del debido procedimiento, que
estd contenida en el articulo 14, y a diferencia de los procedimientos
administrativos tradicionales, donde intervienen la administraciéon pablica y
el particular al que se dirige, en la licitacion publica concurren varios
oferentes, por lo que es evidente que se encuentren intereses encontrados de
estos ultimos. Asi pues, se les permite participar en todas las etapas del
procedimiento v, a fin de sostener esa condicion de igualdad, se les debe dar
vista o correr traslado cuando uno de los oferentes se considere afectado.?

Por regla general, la adjudicacién de contratos publicos se lleva a cabo mediante
licitaciones publicas para que libremente se presenten proposiciones en sobre cerrado,
que seran abiertos publicamente. Se exige que los licitantes sean mexicanos y los bienes
a adquirir sean producidos en el pais y cuenten, por lo menos, con un cincuenta por ciento
de contenido nacional, considerando la mano de obra, insumos de los bienes o cuando se
encuentren por debajo de los umbrales previstos en los tratados, o cuando habiéndose
rebasado éstos, se haya realizado la reserva correspondiente, tal como sucede en el sector
energético.

La convocatoria a la licitacion publica, es la llave maestra que abre el procedimiento
administrativo de licitacion. Sienta las bases por las cuales se conducira el procedimiento
y se estipulan los requisitos que se tienen que cumplimentar relativos principalmente a la
descripcidn detallada de los bienes, o servicios, asi como los aspectos que la convocante
considere necesarios para determinar el objeto y alcance de la contratacion. En ese sentido
para la adjudicacion del contrato se determinaran los criterios especificos para la
evaluacion de las proposiciones y adjudicacién de los contratos, conforme a un modelo
de contrato y aplicando un método de puntos y porcentajes, o el de costo beneficio.

entidades proporcionar a todos los interesados igual acceso a la informacién relacionada con dichos
procedimientos, a fin de evitar favorecer a algin participante.

Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas (LOPSRM ),

Articulo 27. En los procedimientos de contratacion deberdn establecerse los mismos requisitos y
condiciones para todos los participantes, especialmente por lo que se refiere a tiempo y lugar de entrega,
plazos de ejecucion, normalizacion aplicable en términos de la Ley Federal sobre Metrologia y
Normalizacion, forma y tiempo de pago, penas convencionales, anticipos y garantias; debiendo las
dependencias y entidades proporcionar a todos los interesados igual acceso a la informacion relacionada
con dichos procedimientos, a fin de evitar favorecer a algun participante.

3 BEJAR RIVERA, L.J., Curso de Derecho Administrativo, Editorial Novum, México 2012.paginas 15-25.
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Las otras dos modalidades se utilizan bajo el caracter de excepcion, pero que en la practica
ha sido totalmente al revés, es decir son la regla general. En estos presuntos casos
excepcionales, se encuentran la contratacion de invitacion a terceros y la adjudicacion
directa, que la autoridad podra optar por cualquier tipo de contratacion de acuerdo a su
arbitrio muy particular. Para la eleccion de un tipo de contratacion, es bajo un criterio
ambiguo y subjetivo, so6lo cuando por ejemplo no a) existan bienes o servicios
alternativos o sustitutos, o cuando en el mercado sélo exista un posible oferente, o cuando
se trate de una persona que posea el uso exclusivo de la patente, derecho de autor u otros
derechos exclusivos, o en el caso de obras de arte; b) cuando exista un riesgo para el orden
publico, la economia, la salubridad, la seguridad o el ambiente en el pais como
consecuencia de un evento de fuerza mayor; c) cuando existan razones justificadas para
la adquisicion o arrendamiento de bienes de una determinada marca; y d) cuando se trate
de adquisiciones de bienes perecederos, granos y productos alimenticios basicos o
semiprocesados. Los contratos que se adjudiquen bajo estas dos modalidades, y que estén
justificados debido al monto de la operacién, no pueden representar mas del 30% del
presupuesto de adquisiciones, arrendamientos y servicios de la dependencia o entidad.*
Sin embargo, esa opcionalidad podré desaparecer, es decir procedera sélo la adjudicacion
directa cuando se trate de servicios de consultorias, asesorias, estudios o investigaciones,
y cuando la informacién que se tenga que proporcionar a los licitantes para la elaboracion
de su propuesta se encuentre reservada en los términos establecidos en la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién.

Il. La naturaleza juridica de la contratacién publica en México

La licitacién publica inicia con la convocatoria y finaliza con la emision del fallo. A
posteriori se da la adjudicacién de contrato y la formalizacion del mismo junto con los
anexos que son los instrumentos que vinculan a las partes, sin que existan variaciones con
los requisitos previstos en la convocatoria y en las actas levantadas en sus juntas de
aclaraciones. No obstante que en las leyes de adquisiciones se pretende regular la
contratacion, su cobertura y alcance es limitado.

Si bien la notificacion del fallo, trae consigo la formalizacion del contrato, por ende abre
la posibilidad de inconformarse por parte de los proveedores participantes y también se
de entrada al escrutinio publico mediante las auditorias de rigor. En esta etapa, existen
lagunas juridicas que ain no se colman por las leyes de adquisiciones, toda vez que
formalizado el contrato, la autoridad asume un rol de supervisor y coadyuvante para el
cumplimiento del contrato y los efectos juridicos que produce.

Cabe senialar, que tanto convenio como contrato para efectos de los contratos que se
celebren con la Administracion Publica se usan de manera indistinta en nuestro mundo
juridico. Sin embargo puede existir distincion cuando se tratan de contratos de régimen
de derecho privado, en el entendido que alguna dependencia gubernamental puede
celebrar contratos de derecho privado. Esta tesis se reafirma en el Cddigo Civil Federal
que por mandato de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico en su articulo 11 y la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados en su
articulo 13 se establece su aplicacion supletoria, de tal forma que en ese orden de ideas
es ahi en el Cadigo Civil donde se vislumbra la definicion y los elementos del contrato.

Elementos del contrato administrativo:

4 Articulo 42 de la LAASSP.
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a) Sujetos. Son las partes que celebran el contrato, en este caso sera la administracion
publica y un sujeto de derecho privado, ya sea persona fisica o moral. Tales partes
contratantes deben de satisfacer su capacidad para celebrar el contrato, de tal
manera la capacidad de la administracion publica se encontrara fundamentada en
la Ley Orgéanica de la Administracion Pablica Federal o local, pues dependiendo
de la competencia otorgada por la ley o decreto delegatorio, se encontrara en la
posibilidad de celebrar algln acto contractual®, y en el caso de las personas fisicas
deberdn de acreditar su capacidad de acuerdo con el ordenamiento civil,
afiadiendo que en algunas ocasiones se requiere estar inscrito en algin padrén
como proveedor.

b) Consentimiento. Consiste en el acuerdo de voluntades de ambas partes, siempre y
cuando se acredite su capacidad. Advirtiendo que en cuanto a la Administracién
Publica no le aplican de manera completa las normas del régimen de derecho
privado respecto del otorgamiento de consentimiento, pues ante su silencio no
debe de tomarse como consentido el acto.

c) Objeto. Es la materia del contrato, es la cosa motivo del contrato, como las
obligaciones y derechos que se desprendan de él.

d) Forma. Debido a que el consentimiento no puede hacerse de manera tacita o
expresa verbal, es necesario que el contrato se haga de manera escrita.

e) Licitacién. Estrictamente este no es un elemento del contrato administrativo, pero
se considera doctrinalmente, ya que solo es un supuesto previo para la existencia
del contrato. A partir de la licitacién normalmente es el medio por el cual se llega
a la adjudicacion del contrato. De ahi que la contratacion publica se integra por
dos momentos procesales: a) el procedimiento de licitacion y ii) la adjudicacion
del contrato.

El Pleno de la Suprema Corte de la Justicia de la Nacion a partir de la siguiente tesis, se
concluye que existen varios criterios para determinar la naturaleza de un contrato
celebrado por un ente gubernamental:

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. SE DISTINGUEN POR SU
FINALIDAD DE ORDEN PUBLICO Y POR EL REGIMEN EXORBITANTE
DEL DERECHO CIVIL A QUE ESTAN SUJETOS.

La naturaleza administrativa de un contrato celebrado entre un érgano estatal y un
particular puede validamente deducirse de la finalidad de orden publico que
persigue, identificada también como utilidad publica o utilidad social, asi como
del régimen exorbitante del derecho civil a que esta sujeto. De ello se infiere que
los contratos celebrados por un érgano estatal con los particulares estan regidos
por el derecho privado cuando su objeto no esté vinculado estrecha y
necesariamente con el cumplimiento de las atribuciones publicas del Estado y, por
lo mismo, la satisfaccion de las necesidades colectivas no se perjudique porque en
aquellos actos el Estado no haga uso de los medios que le autoriza su régimen
especial. Por el contrario, cuando el objeto o la finalidad del contrato estén
intimamente vinculados al cumplimiento de las atribuciones estatales, de tal

5 La capacidad de los entidades de la administracion publica llega a tomar tal relevancia al momento de
cuestionar la existencia del contrato sobre todo al tratarse en un procedimiento de solucién de controversias,
pues por lo general, la mayoria de las controversias que se suscitan respecto de un contrato se someten a un
arbitraje, en el que en algunas ocasiones la propia entidad gubernamental desconoce su propia capacidad
con el propésito de dejar sin efectos el contrato. Tal excepcion de falta de capacidad que se pretende hacer
valer no es considerada en normalmente por los tribunales arbitrales, una vez que es contrario al principio
“venire contra factum proprio non valet”, que es la imposibilidad de ir contra los actos propios, lo que
comunmente en derecho anglosajon se conoce como “estoppel”.
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manera que la satisfaccion de las necesidades colectivas no sea indiferente a la
forma de ejecucion de las obligaciones contractuales, entonces se estara en
presencia de un contrato administrativo, siendo valido estipular clausulas
exorbitantes que, desde la dptica del derecho privado, pudieran resultar nulas, pero
que en el campo administrativo no lo son, en atencién a la necesidad de asegurar
el funcionamiento regular y continuo del servicio publico.

Para determinar que se est4 ante un contrato administrativo es necesario que se conforme
un acuerdo de voluntades de un ente publico y una persona fisica 0 moral privada. La
desigualdad de las partes es una caracteristica de todo contrato administrativo; empero,
esta desigualdad encuentra su explicacién en la disimilitud de las partes, esto es, expresan
su voluntad libre para la celebracion de un contrato, sin embargo, una de ellas se encuentra
limitada en respetar ciertas reglas a las cuales debe de sujetar su voluntad. ®

I11.  Las Licitaciones Internacionales bajo la legislacion mexicana

Dentro de la legislacién nacional existe dos tipos de licitaciones internacionales: i)
Internacional abierta e ii) Internacional bajo cobertura de tratados internacionales.

En las licitaciones internacionales abiertas podran participar mexicanos y extranjeros,
después de que una licitacion nacional se haya declarado desierta, o se trate de una
contratacion financiada por créditos externos otorgados al Gobierno Federal (o con su
garantia) en la que asi se haya estipulado esta modalidad de contratacion. Por lo tanto los
los bienes a adquirir o arrendar, asi como los servicios a contratar deber ser de cualquier
parte del mundo sin que imponga restriccion alguna. En este sentido, los procedimientos
de contratacion se modificaron, entre otros: las condiciones para llevar a cabo las
licitaciones publicas internacionales abiertas; el valor limite que puede ser adjudicado
bajo procedimientos de excepcion; el margen de preferencia otorgado a los bienes
nacionales en la comparacion de las ofertas; y las funcionalidades de la plataforma de
informacion para las contrataciones pablicas, llamada CompraNet. También se incorpord
la figura del Testigo Social (representantes de la sociedad civil) bajo el principio de
transparencia que deriva del texto constitucional.

Bajo esta modalidad para determinar la conveniencia de precio de los bienes,
arrendamientos o servicios, se considerard un margen hasta del quince por ciento a favor
del precio mas bajo prevaleciente en el mercado nacional, en igualdad de condiciones,
respecto de los precios de bienes, arrendamientos o servicios de procedencia extranjera
que resulten de la investigacion de mercado correspondiente.’

En cuanto a la contratacion publica con base a tratados comerciales internacionales,
solamente participaran los nacionales mexicanos y extranjeros con los que se tenga
celebrado un tratado internacional que contenga disposiciones relativas a compras del
sector publico; y que exista la cobertura del bien o servicio licitado, de acuerdo a las reglas
de origen establecidas en el tratado (haciendo la acotacion que en el caso del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), no son las reglas o normas de origen
arancelarias.

En estos casos, se establece que los dos tipos de licitacion publica internacional se pueden
realizar de las siguientes formas:

SRUIZ GARCIA, L., Contratos Administrativos, Flores Editor y Distribuidor, México, 2010. P4g. 266
TLAASP, Articulo 28, fraccion Il1,b.
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1.- Presencial. En esta manera, los interesados solamente podran presentar sus
proposiciones por escrito y en sobre cerrado. Las juntas de aclaraciones, el acto de
presentacion, de apertura de proposiciones y su fallo se llevaran de manera presencial.

2.- Electrénica. Los participantes solamente a través de CompraNet, asi mismo no se
requerira la presencia de los licitantes tratdndose de las juntas de aclaraciones, el acto de
presentacion, de apertura de proposiciones y su acto de fallo.

3.- Mixta. Se les da a los interesados a participar de la manera que deseen en alguna de
las dos formas antes descritas.

México actualmente tiene trece tratados de libre comercio, incluyendo el Tratado Integral
y Progresista conocido como el (CPTPP-11) que contienen un titulo o capitulo de compras
del sector publico, en los cuales se dispone que México apertura sus procedimientos
publicos de contratacion a los paises con los cuales ha suscrito dichos tratados, siempre
que se cumplan las normas legales previstas para tales efectos; en este caso la Secretaria
de Economia, tomando en cuenta la opinion de la Secretaria de la Funcién Publica,
determinaré los criterios para la aplicacion de las reservas, medidas de transicion u otros
supuestos establecidos en los tratados.

En consecuencia, en las licitaciones publicas internacionales bajo la cobertura de tratados,
solo podran participar licitantes mexicanos y extranjeros de paises con los que nuestro
pais tenga celebrado un tratado de libre comercio, el cual contenga disposiciones en
materia de compras del sector publico que lo permitan y refieran la proveeduria de bienes
y servicios o la realizacion de obra publica. En las convocatorias respectivas las
dependencias y entidades sujetas deberan sefialar los tratados bajo cuya cobertura se
convoca la licitacién, obligando a que los proveedores participantes presenten como
como parte de su propuesta, un escrito en el que manifiesten bajo protesta de decir verdad
que cumplen con las normas de origen en el capitulo de compras del sector publico del
tratado que corresponda.

Respecto a las convocatorias de las licitaciones para la contratacion de servicios y
servicios de construccion (obra publica), las dependencias y entidades sujetas deberan
establecer que s6lo podran participar licitantes mexicanos y extranjeros cuya nacionalidad
sea de alguno de los paises socios en tratados bajo cuya cobertura se haya convocado la
licitacion. Por tanto, los licitantes mexicanos y extranjeros deberan acreditar su
nacionalidad, mediante documentacion oficial: pasaporte, acta constitutiva o
documentacién equivalente, segun corresponda, lo cual deberdn manifestar por escrito
bajo protesta de decir verdad, en escrito libre.

La Secretaria de la Funcion Pablica o el Organo Interno de Control de la dependencia o
entidad sujeta convocante, podran solicitar a la Secretaria de Economia la verificacion
para acreditar la veracidad de la manifestacion bajo protesta de decir verdad que haya
realizado un proveedor, particularmente de nacionalidad extranjera. Asimismo todas las
dependencias y entidades sujetas deberan informar por escrito en los meses de enero y
julio, sobre los contratos formalizados acumulados en el primer y segundo semestre del
afio respectivamente, derivados de licitaciones publicas internacionales bajo la cobertura
de tratados, en cumplimento irrestricto al principio de transparencia.

En ambas modalidades de licitacion internacional, la Secretaria de Economia, mediante
publicacion en el Diario Oficial de la Federacion (DOF), determinara los casos en que los
participantes deban manifestar ante la convocante que los precios que presentan en su
propuesta econdémica no se cotizan en condiciones de practicas desleales de comercio
internacional en su modalidad de discriminacion de precios o subsidios.
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IV. Meéxicoy el entorno internacional de la contratacion publica

Es evidente que Meéxico otorga un trato preferencial a los proveedores nacionales para
fomentar el desarrollo econdémico —tal como lo hacen todos los paises- sin embargo dado
que ha suscrito un buen numero de tratados de libre comercio, sus procedimientos
administrativos internos deben ser acordes estrictamente a los establecidos en dichos
instrumentos internacionales, lo cuales prevalecen sobre los nacionales. Otra razén, es
que la legislacion nacional no se ajusta ni respeta los estandares globales en la aplicacion
de mejores précticas. La inflacion normativa ha generado dispersion y confusion en la
interpretacion y aplicacion de la norma nacional, dado que existe un nivel de contratacion
publica federal y otro nivel integrado por 32 legislaciones estatales, ademas de que todos
los organismos constitucionales autonomos tienen sus propios procedimientos de
contratacion. Es decir que si las entidades y dependencias federales no replican los nuevos
principios de gobernanza global, es practicamente imposible colmar esa insuficiencia en
todos los niveles de gobierno, en sus distintos tipos y modalidades.

La contratacion publica internacional, implica la participacion de entidades o
dependencias gubernamentales a determinado nivel dentro de una estructura
administrativa de gobierno para llevar a cabo licitaciones internacionales donde pueden
participar empresas extranjeras o nacionales o con participacion extranjera dentro del
territorio nacional donde se inicia y se agota el procedimiento de contratacion, conforme
a los términos que estipula los apartados sobre la materia dentro de un tratado de libre
comercio en cuyos anexos se delimitan las entidades gubernamentales participantes, los
umbrales y niveles de participacion en sectores especificos.

En Meéxico, los tratados tienen mayor jerarquia normativa que la ley nacional. Esto se
reafirma con la SCJN en una tesis del 2007, novena época®, que reconoce una mayor
jerarquia normativa a los tratados sobre las leyes nacionales. Esto ha ocasionado muchas
veces que cause efectos derogatorios a leyes en la materia, tomando en cuenta que le
concede una via preferente de aplicacion. El argumento principal de esta tesis, es
reconocer la existencia de un orden juridico superior y avala que los tratados tengan
aplicacion preferente y efectiva sobre las leyes nacionales, donde existen riesgos
evidentes de un conflicto de leyes producido por este criterio hegemonico y prevalente.

En el &mbito internacional de las compras gubernamentales, destaca la Ley Modelo de la
UNCITRAL (United Nations Commission for the International Trade Law por sus siglas
en inglés), ahora en adelante (CNUDMI) revisada en 2011 y el Acuerdo de la
Contratacion Pubica de la OMC 2014 (ACP), asimismo existen guias y lineamientos
operativos en otros organismos internacionales tales como la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo (OCDE) y el Banco Mundial. Para que México logre un
Sistema Nacional de Contratacién Publica, se debe considerar principalmente las
disposiciones y recomendaciones de la Ley Modelo de la CNUDMI y el ACP

V. El Acuerdo de la Contratacion Pubica de la OMC (ACP)

La OMC estima que la contratacién publica representa entre un 15% y un 20% del PIB
de los paises, la Comision Europea calcula que representa el 16% del PIB de la UE (dos
millones de euros). 11% en el caso de los EE.UU (1 millén) y 18% en Jap6n (medio

8 Seminario Judicial de la Federacion, SCIN, P.1X/2007, abril de 2007
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millén). México ain no es miembro de este Acuerdo que tienen a 46 paises miembros
de la OMC, pero que ya deberia ir repensando en su insercion ante el aumento creciente
de la corrupcidn y de la impunidad. La contratacion publica se ha identificado como la
actividad gubernamental mas vulnerable a la corrupcion.®Pero también segln el Banco
Mundial “La contratacion publica es un proceso de negocio dentro de un sistema
publico”.

Por tanto para detonar la inversion extranjera y el desarrollo econémico, se recomienda
ahora mas que nunca ingresar a este Acuerdo Plurilateral en su calidad de pais en
desarrollo para tener cierto trato especial y gradualidad en la instrumentacion de sus
compromisos comerciales. Aunque México tiene trece tratados comerciales con capitulos
sobre contratacion publica, este escenario se hace mé&s atractivo, dado que la
renegociacion del Tratado de Libre Comercio de Ameérica del Norte (TLCAN) es un
enigma por resolver y a que pronto ingresara China y Rusia al ACP, lo cual ampliaria el
valor comercial de los mercados. Con su adhesion México se obligaria a México adoptar
sus politicas publicas en materia de contratacion publica conforme a los principios de
transparencia, no discriminacion y equidad procedimental. No es lo mismo operar en la
opacidad, que estar bajo la lupa multilateral que no perdona sino sanciona a quien viola
sus preceptos.

La eventual adhesion trae consigo abandonar un proteccionismo disfrazado vy
ambivalente, pero que permite fomentar las buenas practicas, introducir el uso de las
tecnologias de la informacidn para las subastas electronicas y facilitar la solucién de los
conflictos en distintos niveles que van desde una solicitud de rectificacion y/o aclaracién
entre dependencia y proveedor extranjero, pasando por la utilizacion del arbitraje, hasta
Ilegar a la ultima instancia que es la utilizacion del mecanismo de solucién de diferencias
de la OMC.

En cuanto a la contratacion electronica, es un verdadero reto, que mas temprano que tarde
se tendra que hacer para transitar hacia instituciones fiables y confiables, en un ambiente
donde los proveedores de bienes, servicios y servicios de construccién (obra publica) de
las otras Partes participen en los procedimientos de licitacion de dependencias y
entidades mexicanas, en las actividades comprendidas bajo determinados umbrales
sujetos a procedimientos de contratacion especificos, con un alto nivel de arbitrabilidad
para el manejo y solucién de los conflictos.

V1. La Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI)

Este 6rgano subsidiario de las Naciones Unidas pretende modernizar y armonizar las
disposiciones en materia de contratacion publica de las legislaciones nacionales
conforme a estandares probados para una mejor gobernanza global, aplicable no s6lo al
procedimiento de licitacion, sino a las adjudicacidn y ejecucion de los contratos, asi como
implantar un sistema de defensa legal neutral, uno de caracter administrativo y otro
judicial. El problema en México, es la pulverizacion y atomizacion de la contratacion
publica provocada por la multiplicidad de niveles, tipos, modalidades y de competencia
sobre compras gubernamentales.

El problema de forma aparente no radica en el gobierno federal, sino en las entidades
federativas. Cada uno de los estados de la Federacion adopta sus propias leyes locales y

9 https://www.oecd.org/fr/gov/ethique/38947794.pdf
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en consecuencia sus propios procedimientos carentes de criterios de transparencia y
rendicion de cuentas. Ahora habra que sumar los lineamientos unilaterales de los
municipios que compran bajo ningun principio operacional, sin siquiera cefiirse a la
propia constitucion. Problema aparte, son los organismos constitucionales autbnomos
que han detenido la armonizacién de los esquemas operativos de la contratacion publica
en Meéxico, porque cada quien maneja de forma autbnoma su presupuesto y compra
conforme a procedimientos que no guardan armonia con la ley nacional, ain menos rigen
su actuacion y gestion de compras conforme a las mejores practicas internacionales. La
atomizacién de procedimientos y la segmentacion de las competencias es caldo de cultivo
para la corrupcion, el fraude y el embute.

Rescatando la proclama principal de la CNUDMI relativa a la armonizacion de las
disposiciones juridicas en un todo Unico, uno de los beneficios serian las compras
consolidadas, lo cual permitiria realizar compras centralizadas o consolidadas de bienes
de uso comun y corriente, mediante la unificacion de criterios de asignacion de las
diferentes entidades compradoras. Esto es un procedimiento répido, flexible, justo,
transparente y sobretodo que funciona bajo un mecanismo de pesos y contrapesos.

La realidad en que vez de lograr la uniformidad para tener un sistema Unico de
contratacion plenamente armonizado a la CNUDMI, vamos en direccién contraria, es
decir se continla fragmentado y complicando el manejo y la conduccion de los
procedimientos de contratacion. Esto sucede en materia energética. Por ejemplo con la
nnueva Ley de PEMEX y de la Ley de la Comision Federal de Electricidad (2014),
establecen que las adquisiciones, arrendamientos y servicios que contraten las empresas
productivas del Estado y sus empresas subsidiarias quedan excluidos de la aplicacion de
las leyes que regulan las COMPRAS, estableciendo un nuevo régimen de contratacién
publica internacional en el sector energético, que abre este sector reservado al Estado por
ser un sector estratégico a la libre competencia. Con la reforma energética se establecio
un nuevo régimen de contratacion internacional, o sea un nuevo modelo contractual
sinénimo de inversion extranjera.

VII. CONCLUSIONES

1. Latransversalidad de la contratacion publica hacia el marco internacional es muy
ambicioso. Es dificil analizar dos cuerpos normativos gigantes en dos planos muy
distintos, en una misma época con una dimension diacronica, cuyo grado de
complejidad se eleva al comparar distintos cuerpos normativos de un mismo pais
en relacion a otros paises a través de los tratados comerciales internacionales o
aglutinados en una organizacion internacional.

2. Los esfuerzos de la OMC y la CNUDMI son progresivos, para responder a los
nuevos reclamos de contar con un marco codificado de reglas que garanticen la
contratacion publica y se establezcan mecanismos de solucién de controversias
uniformes. Estas modificaciones, procuran y fomentan las buenas préacticas y la
gobernanza global y pugnan por una normativa eficaz de la utilizacién de las
adquisiciones electronicas, el establecimiento de un Cédigo de Etica que reduzca
la corrupcion creciente y lacerante.

3. La adhesion de México al ACP reafirmaria su enlace dentro de la gobernanza
global, donde sus principios rectores son antidotos efectivos contra la corrupcion,
ahora mas que nunca que se establecio el Sistema Nacional Anticorrupcion en
México. Este es el Unico instrumento que pueda cambiar la forma de comprar bajo
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estandares globales, con vision de estado para hacer funcionar las instituciones
que administran la contratacion publica.

4. Los procedimientos de contratacién publica seran exitosos en la medida que
garanticen la calidad y correcta aplicacion de las leyes bajo un formato uniforme
y armonizado. Que se constituya en un eje rector de la politica econémica para
gastar de manera eficiente con el maximo beneficio para la colectividad.

5. Es urgente establecer una Comision Nacional de la Contratacion Publica, que
implante los principios de operaciéon y funcionamiento de los procedimientos,
respetando las mejores practicas internacionales.
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Resumen

Dentro del presente capitulo®’, se analizara la incidencia que tiene el Acuerdo Comercial
de la Union Europea en Ecuador, Colombia y Peru, haciendo énfasis en que dicho
Acuerdo promueve el respeto a los derechos humanos y, a su vez, establece el arbitraje
de inversion para la solucién de conflictos que puedan suscitarse. Para ello, se estudiara
el proceso de formacion del presente Acuerdo y se hara hincapié en el arbitraje, el cual
otorga flexibilidad para dirimir controversias. Se examinara entonces, la relacion
existente entre el arbitraje y los derechos humanos, en base a este Acuerdo y, se finalizara
comparando casos especificos donde esta relacion es visible.

Palabras Clave: Arbitraje, Union Europea, Derechos Humanos, Ecuador, Colombia,
Perq.

Abstract

Inside the present chapter, there will be analyzed the incident that has the Commercial
Agreement of the European Union in Ecuador, Colombia and Peru, doing emphasis in
which the above mentioned Agreement promotes the respect to the human rights and, in
turn, it establishes the arbitration of investment for the solution of conflicts that could be
provoked. For it, there will be studied the process of formation of the present Agreement
and will be emphasized in the arbitration, which grants flexibility to dissolve
controversies. It will examine then, the existing relation between the arbitration and the
human rights, on the basis of this Agreement and, will conclude comparing specific cases
where this relation is visible.

Keywords: Arbitration, European Union, Human Rights, Ecuador, Colombia, Peru.
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Introduccion

Las actividades comerciales son el resultado de un largo proceso historico de relaciones
sociales las cuales formaron parte de a la actividad humana debido a la constante
satisfaccion de necesidades de una persona. Con el paso del tiempo ciencias como la
Historia y la Economia nos han permitido entender como estas relaciones se han
desarrollado hasta convertirse en grandes mercados para el comercio y la configuracion
del mercado actual; un panorama en el cual los seres humanos se van desenvolver. Dia a
dia surgen nuevas estrategias para lograr una mayor atraccion de inversion extrajera, la
promocion del desarrollo y produccion de nacional de un pais, esto con el objetivo de
mejorar la calidad de vida de las personas.

Unas de estas estrategias es a traves de la firma de acuerdos comerciales los cuales
permiten mejorar las condiciones de acceso a un mercado, en especifico al cual se desea
ingresar. Asi pues, “en los acuerdos comerciales, las reglas de origen cumplen un rol
central ya que los aranceles y otras barreras se eliminan para los productos de un
determinado origen (Mazzoccone, 2012). Con estos acuerdos, el crecimiento econdmico
de sus signatarios llega a dispararse mediante el aumento del comercio entre los paises y
la generacidn de nuevos puestos de trabajo.

Lo que interesa abordar aqui, especificamente, es lo relativo al Acuerdo Comercial entre
la Union Europea, Colombia, Per y Ecuador, desde la perspectiva de los beneficios que
el Estado ecuatoriano obtiene del mismo, asi como, la relacion que esto podria tener con
el procedimiento arbitral contenido en este Instrumento y el respeto de los derechos
humanos, cuya observancia se exige en su primer articulo, pues forman parte de los
estandares europeos de calidad. Se destacara entonces que

Una de las cuestiones clave para la UE en la negociacion de acuerdos comerciales
con otros paises es lograr que se mantengan los estandares que se aplican en
territorio comunitario, por ejemplo, en relacion a la calidad de los alimentos. Para
el Parlamento Europeo respetar esos estandares de calidad es un factor
imprescindible, por lo que cualquier intento de reducirlos podria ser una razén
para vetar los acuerdos. Los negociadores de la Union Europea incluyen a menudo
clausulas sobre derechos humanos y laborales en los pactos para ayudar a mejorar
la situacion del pais con el que estan negociando. 358

El Acuerdo Comercial entre Colombia y Peru por una parte y la Unién Europea y sus
Estados Miembros, por otra, fue firmado en la ciudad de Bruselas, Bélgica, el 26 de junio
de 2012. La Union Europea, mediante su Parlamento aprobd el Acuerdo el 11 de
diciembre de 2012, y posteriormente notificd la culminacién de sus tramites internos para
la aplicacion provisional del Acuerdo, el 27 de febrero de 2013.

El Acuerdo Comercial fue sancionado por el presidente de Colombia, el 04 de junio de
2013, despues de recibir aprobacion por el Senado y la Camara de Representantes de ese
pais. El 26 de julio de 2013, la Comisién Europea notificd que el Acuerdo Comercial
entre la UE y Colombia entraria en vigencia desde el 01 de agosto de 2013.

3% parlamento Europeo. (19 de octubre de 2016). Acuerdos comerciales: con qué paises negocia la Union
Europea. Recuperado el 07 de Diciembre de 2017, de
http://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/world/20161014STO47381/acuerdos-comerciales-con-
gue-paises-negocia-la-union-europea
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Colombia promulgo el Decreto 2247 del 5 de noviembre de 2014 "por el cual se
desarrollan los compromisos de acceso a los mercados adquiridos por Colombia en virtud
del <<Acuerdo Comercial entre Colombia y el Per(, por una parte y la Union Europea y
sus Estados Miembros, por otra, firmado en la ciudad de Bruselas el 26 de junio de
2012>>, en atencion a la Ley 1669 de 2013 y se adoptan otras disposiciones"*°.

Por su parte, el Congreso de la RepUblica de Per0 hizo oficial la aprobacion del Acuerdo
Comercial en estudio, a través de la Resolucion Legislativa N° 29974, publicada en la
separata de Normas Legales del diario “El Peruano”, el 28 de diciembre de 20123,

Per(, Colombia y la Unidn Europea, posteriormente, firmaron un protocolo adicional el
30 de junio de 2015, con el cual Croacia se adhiri6 formalmente a este Acuerdo
Comercial. Completandose los respectivos procedimientos internos de ratificacion para
la entrada en vigor de dicho protocolo en cada Estado parte®?.,

Finalmente, el Parlamento Europeo aprobo el Protocolo de Adhesion de la Republica de
Ecuador al Acuerdo Comercial con la Unién Europea y Colombia y Peru, en fecha 14 de
diciembre de 2016, consintiendo que el tratado entraria en vigencia provisionalmente
desde el 1 de enero de 2017. Ecuador publicé el Acuerdo con la Unién Europea vy el
Protocolo de Adhesion de este pais suramericano, el 23 de diciembre de 201632,

Segun establece el Parlamento Europeo, el Acuerdo Comercial entre la Union Europea,
Colombia, Pert y Ecuador prevé la liberalizacion total del comercio de los productos
industriales y de la pesca durante diez afios (con la eliminacién de gran parte de los
aranceles desde la entrada en vigencia del Acuerdo), incrementando el acceso al mercado
de los productos agricolas. El Instrumento aborda aspectos como la contratacion publica,
la inversion, los derechos humanos y las normas laborales y ambientales®®?,

Dada la magnitud del Acuerdo Comercial entre la Union Europea, Colombia, Pert y
Ecuador y como suele establecerse en este tipo de instrumentos, se incorporé el Capitulo
3, titulado “Procedimientos para la Solucion de Controversias” y, a partir del articulo 302
se consagra todo lo relativo al procedimiento arbitral. Con ello, se desea analizar la
relacion que tiene el procedimiento arbitral consagrado en el Acuerdo Comercial entre la
Union Europea, Colombia, Pert y Ecuador, con el respeto a los derechos humanos en los
paises latinoamericanos suscriptores de este instrumento internacional.

1. Arbitraje Internacional y Arbitraje de Inversion

Un arbitraje, se presenta como una via de escape frente al gran sistema de administracion
de justicia de un Estado, puesto que son las mismas partes quienes disponen de las normas
de procedimiento para llegar a un acuerdo y dirimir controversias entre si mismas. Sin
embargo, este postulado es discutible en la doctrina.

39 OEA, Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior. Recuperado de http://www.sice.oas.org/
TPD/AND_EU/AND EU_s.ASP en fecha 1 de julio de 2017.

30 Resolucion Legislativa N° 29974 - Norma Legal Diario Oficial ElI Peruano. Recuperado de
http://busquedas.el peruano.com.pe/normaslegales/resolucion-legislativa-que-aprueba-el-acuerdo-
comercial-ent-resolucion-legislativa-n-29974-883084-1/ en fecha 1 de julio de 2017.

361 OEA, Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior. Recuperado de http://www.sice.oas.org/
TPD/AND_EU/AND_EU_s.ASP en fecha 1 de julio de 2017.

362 | bid.

363 parlamento Europeo, América Latina y el Caribe. Recuperado de http://www.europarl.europa.eu
[atyourservice/es/displayFtu.html?ftuld=FTU_6.6.2.html, en fecha 1 de julio de 2017.
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Si se analiza la naturaleza del arbitraje es necesario estudiar cuéles han sido las
concepciones expuestas por distintos juristas y deméas conocedores del Derecho. Es asi
como, una primera postura considera al arbitraje una actividad jurisdiccional, la cual llega
a ser reconocida por el Estado, puesto que es el mismo legislador el que ha permitido que
exista esta posibilidad en el ordenamiento juridico. Desde este punto de vista, la
Constitucion del Ecuador establece que

Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos
alternativos para la solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con
sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacion publica procederd el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las
condiciones establecidas en la ley.364

La segunda posicion propone que el arbitraje es de naturaleza contractual, esto lo expone
el tratadista Francisco Ramos Méndez m cuando establece que el arbitraje es “un contrato
privado, como una manifestacion mas de la soberania y poder de disposicidn de las partes
sobre sus relaciones juridicas” (Ramos Méndez, 1990). Esta postura descompone el
arbitraje y analiza sus partes llegando a establecer que tanto el laudo como la clausula
arbitral 3feorman parte de un negocio juridico, en el cual dificilmente puede involucrarse el
Estado.®

Finalmente, existe una Ultima postura que recopila las ideas principales de sus
antecesoras, considera que el arbitraje es en su origen contractual pero procesal por su
desarrollo. Esta postura ha sido desarrollada por la doctrina espafiola como “jurisdiccion
convencional”, donde “el origen del arbitraje, asi como también los efectos de la relacion
procesal (...) quedan sometidos a un acuerdo de caracter contractual, (...) y el
procedimiento del juicio arbitral tiene topicos esenciales de caracter jurisdiccional”
(Picand Albdnico, 2005, pag. 50). Esta postura “mixta” es la mas aceptada y acogida para
un mejor entendimiento del arbitraje.

Independientemente de los varios tipos de arbitrajes estudiados y analizados por
tratadistas y jurisconsultos, es menester detenerse en diferenciar las categorias de arbitraje
los cuales constituyen el punto medular de esta disertacion.

En primer lugar, se debe establecer que el arbitraje internacional “satisface plenamente
las exigencias de los sujetos internacionales otorgandoles en la solucion de sus
controversias neutralidad, confidencialidad, flexibilidad y, por sobre todo, la posibilidad
de que elijan libremente el derecho sustantivo y adjetivo aplicable en el proceso arbitral”
(Picand Albodnico, 2005).

Se debe aclarar que, un arbitraje internacional aparece cuando existen intereses que
forman parte del comercio internacional y transnacional, estos se manifiestan en la
mayoria de casos a través de clausulas arbitrales que se encuentran dentro de un acuerdo
comercial 0 un contrato, estas suelen estar acompafiadas junto con la normativa aplicable

364 Constitucion de la Republica del Ecuador. (2008). Asamblea Nacional. Quito: Corporacion de Estudios
y Publicaciones.

35 E] Dr. Alvaro Salcedo Florez expone que “el laudo y el pacto arbitral son partes estructurales de un
negocio juridico complejo” (Salcedo Florez, 2010) esto debido a que son las mismas partes las que
establecieron como resolver sus controversias junto con otros aspectos y que por sus caracteristicas hace
poco conveniente la intervencién del Estado directamente o a través de drganos jurisdiccionales. Al
considerar estd postura vemos como ventaja una mayor libertad y flexibilidad de los arbitros para dirimir
conflictos.
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a acuerdo o contrato, el lugar donde se realizara el arbitraje, con cuantos arbitros y bajo
qué idioma serd dirigido el arbitraje.

En la Ley de Arbitraje y Mediacion del Ecuador, se establecen tres condiciones para que
un arbitraje sea considerado internacional y solo basta que una de ellas aparezca dentro
de la relacion juridica. Esto se encuentra previsto dentro del articulo 41 del mencionado
cuerpo legal, de la siguiente manera

Art. 41.- Sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales un arbitraje
podré ser internacional cuando las partes asi lo hubieren pactado, siempre y cuando
se cumplan cualquiera de los siguientes requisitos:

a) Que las partes al momento de la celebracién del convenio arbitral, tengan sus
domicilios en estados diferentes;

b) Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones
o el lugar en el cual el objeto del litigio tenga una relacién mas estrecha, esté
situado fuera del estado en que, por lo menos una de las partes, tiene su
domicilio; o,

c) Cuando el objeto del litigio se refiera a una operacién de comercio
internacional que sea susceptible de transaccion y que no afecte o lesione los
intereses nacionales o de la colectividad.3%

El arbitraje internacional ha sido utilizado generalmente dentro del comercio debido a
que supera los “limites naturales de un determinado Estado” (Romero Seguel & Diaz
Villalobos, 2007). Estos arbitrajes llegan a seguir una serie de reglas propuestas por las
mismas instituciones de arbitraje internacional.

Dentro del arbitraje comercial internacional las reglas mas conocidas son las de la
Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, conocidas como
Ley Modelo UNCITRAL. Asi pues, es oportuno mencionar que “La influencia de la
referida Ley Modelo es notoria: con mayor o menor profundidad, méas de cuarenta paises
han seguido sus directrices, facilitando con ello la investigacion de los procedimientos
arbitrales internacionales” (Romero Seguel & Diaz Villalobos, 2007).

Igualmente, existe la modalidad de arbitraje estipulada dentro del Acuerdo Comercial que
tratamos en este estudio, el Ilamado arbitraje de inversion, que segin Fernandez Rozas es

...una modalidad arbitral que ha adquirido un desarrollo sin precedentes en
América Latina...Una modalidad que no puede desconocer su influencia del
arbitraje comercial internacional, aunque en la actualidad, a raiz de la
multiplicacién de las controversias arbitrales originadas por convenciones
internacionales, éste esta adquiriendo rasgos especificos propios.¢’

Este arbitraje, es un procedimiento para resolver controversias entre los inversores
extranjeros y los Estados de acogida (igualmente denominado Solucién de Controversias
Inversionista-Estado o ISDS). Dar la opcion a un inversor extranjero de demandar a un
Estado de acogida mediante arbitraje, representa una garantia para el inversor extranjero
que, al verificarse una controversia, podrd acceder a arbitros independientes vy
competentes para solucionar la disputa y dictar un laudo ejecutable. De esta manera, el
inversor extranjero podra evitar jurisdicciones nacionales sesgadas o privadas de
independencia. El inversor extranjero para dar inicio a un arbitraje de inversion requiere

%6 ey de Arbitraje y Mediacion. (2009). Asamblea Nacional. Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones.

367 Fernandez Rozas, José Carlos (2009). “América Latina y el arbitraje de inversiones: ;matrimonio de
amor o matrimonio de conveniencia?” en Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, N°. 2009, p. 20.
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que el Estado receptor haya dado su consentimiento previo®®; en este caso, este requisito
se entiende cumplido, pues se estd en el marco de un acuerdo comercial.

En tal sentido, el numeral 2 del articulo 302 del Acuerdo Comercial entre la Union
Europea, Colombia, Pert y Ecuador, indica

2. La solicitud de establecimiento de un grupo arbitral se presentara por
escrito a la Parte reclamada y al Comité de Comercio. La Parte reclamante
identificard en su solicitud la medida especifica en discusion, y explicara
cémo esa medida constituye una violacién de las disposiciones de este
Acuerdo de modo que sea suficiente para presentar los fundamentos de
derecho de la reclamacion con claridad.®®°

El acuerdo comercial establece el desarrollo del procedimiento arbitral. Al detenerse a
leer el convenio, el Art. 302 establece de manera taxativa las causas por las cuales inicia
este arbitraje, una o varias de estas causas son invocadas por la parte afectada explicando
adicionalmente por qué dicha causa implica también una violacion a las disposiciones del
acuerdo.

Ahora bien, evidentemente el acuerdo comercial en estudio, prevé facilidades para un
mejor desarrollo econdémico de los Estados partes; sin embargo, en caso de que los
signatarios deseen someterse a arbitraje por el surgimiento de algun conflicto, no podran
dejar de lado también que dicho acuerdo se realizd en virtud de fomentar el respeto a los
derechos humanos en las relaciones comerciales.

Frente a todo lo antes expuesto, surge el interés de analizar hasta qué punto este
procedimiento arbitral previsto en el del Acuerdo Comercial entre la Union Europea,
Colombia, Peru y Ecuador, garantiza los derechos humanos desde diferentes perspectivas.
Consideramos a los pequefios comerciantes, agricultores y pescadores que desarrollan su
actividad comercial en los paises latinoamericanos que forman parte de este instrumento
internacional. Por otra parte, pensemos en las actividades extractivas de recursos
naturales que se desarrollen bajo este Acuerdo Comercial, tema que nos lleva
ineludiblemente a la proteccion de la propiedad colectiva de tierras indigenas en
Latinoamérica.

Cabe anotar que el desarrollo del procedimiento arbitral no se cefiiria a lo dispuesto a este
acuerdo comercial puesto que el mismo no ha sido previsto dentro de su contenido. Dentro
del acuerdo comercial estd previsto como inicia el procedimiento arbitral, la
conformacién del tribunal, el contenido y ejecucion del laudo y los recursos que pueden
ser aplicados en el mismo. Pero, su desarrollo sigue las Reglas de Procedimiento
adoptadas por el Comité de Comercio. Por tanto a la conformacion de este comité, debera
de desarrollas las reglas correspondientes para el desarrollo del arbitraje.

El acuerdo comercial deja sentado que dicho comité se reunira una vez al afio y su primera
reunion sera en Bogota, Colombia. Hasta el momento ain no hay una fecha prevista para
esta primera reunion lo que genera un cierto estado de incertidumbre al no saber cémo
sera el desarrollo de la audiencia arbitral. Si surge una controversia antes de que se retina
el Comité de Comercio, quedaria a opcion de las partes establecer cual seria el

38 Red de los Abogados en el Arbitraje Internacional. Introduccién Al Arbitraje De Inversién ;Cdémo
Funciona? Recuperado de https://www.international-arbitration-attorney.com/es/investment-arbitration/
en fecha 1 de julio de 2017.

369 Acuerdo Comercial entre la Unién Europea, Colombia, Peri y Ecuador. Recuperado de
http://www.sice.oas. org/TPD/AND_EU/ Texts 24March2011/ESP/Text_s.pdf en fecha 1 de julio de
2017
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procedimiento a seguir para el desarrollo de dicha audiencia. Bien seguirian las reglas de
la ley modelo UNCITRAL o las establecidas por organismos internacionales como el
CIADI.

2. La Influencia de los Derechos Humanos en el Arbitraje

Un arbitraje surge cuando los términos de un instrumento (en este caso el Acuerdo
Comercial) las partes manifiestan su consentimiento a recurrir a dicho foro. Al relacionar
los derechos humanos con el arbitraje, vemos que dentro de su aplicacion surge de forma
principal el derecho a ser oido, siendo este a su vez un elemento esencial que se desarrolla
un arbitraje.

Este derecho se encuentra consagrado dentro de la Convencién Americana de Derechos
Humanos®’® como también en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®’*.
A pesar de que en dichos instrumentos, no hacen referencia a una forma de terminacion
extrajudicial, esta garantia se entiende que debe ser aplicada cuando las mismas partes
consideraron otro método para solucionar sus conflictos. Esto lo expone de mejor forma

José Luis Siqueiros, en los siguientes términos

Si bien es cierto que ninguno de los dos instrumentos hace referencia al derecho
de las personas para pactar la resolucion de sus diferendos en forma extra-judicial,
el intérprete de tales preceptos debe considerar que el consenso mutuo de las partes
para someter a un tribunal arbitral las controversias que puedan surgir o hayan
surgido entre ellas, debe quedar implicito dentro de lo que Convencién y el Pacto
definen como "garantias judiciales™; por lo tanto, que en el curso del proceso
arbitral las personas involucradas tendran derecho a ser oidas y a gozar de las
debidas garantias por el tribunal arbitral, que debera ser competente,
independiente e imparcial 3"

Cuando se habla del Arbitraje de inversion, se debe considerar que en la naturaleza de
dicho arbitraje esta presente la inversion extranjera la cual debe realizarse con respeto a
los derechos humanos. En este sentido, Polanco Lazo establece que, la relacion entre la
inversion internacional y los derechos humanos es un aspecto controvertido para los
Estados, quienes deben establecer un equilibrio en el cumplimiento de sus obligaciones
internacionales contenidas en tratados de derechos humanos, con la proteccion de los

370 Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

371 Articulo 14

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser
oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella
o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser
excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la
medida estrictamente necesaria en opinidn del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la
publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa seré publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, 0 en
las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

372 Siqueiros, José Luis. La Persona Humana y el Arbitraje Internacional de Naturaleza Privada. Recuperado
de http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/403-424.Siqueiros.pdf en fecha 12 de diciembre de 2017.

103


http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/403-424.Siqueiros.pdf

Regulacion de la actividad econdmica en el &mbito internacional y libertad de establecimiento

intereses de los inversionistas resguardados por los acuerdos internacionales de
inversion.®’3

No se puede pasar por alto, que el articulo 1 del Acuerdo Comercial entre la Unién
Europea, Colombia y Ecuador prevé

El respeto de los principios democraticos y los derechos humanos fundamentales
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi como de los principios
que sustentan el Estado de Derecho, inspira las politicas internas e internacionales
de las Partes. El respeto de dichos principios constituye un elemento esencial del
presente Acuerdo.3’

De igual forma, Franz Kundmiiller Caminiti sefiala que actualmente “el comercio no seria
“separable” de otras disciplinas fundamentales como los Derechos Humanos, la
proteccion del medio ambiente y la prevencién de la corrupcién.”*’® Esta vision desataca
dentro de la Unidn Europea porque el respeto a los derechos humanos se ha desarrollado
en ese contexto, a tal punto que se ha convertido en politica de relaciones exteriores. Asi
pues, “La Unioén Europea ha establecido que, en todos los tratados que negocia o celebra
la Unidn, se debe incluir una clausula de Derechos Humanos que presente la categoria de
“elemento esencial”, de conformidad con la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados.”3®

De esta manera, en diversos tratados internacionales, y ante la vulneracion de este
elemento esencial, se genera, a favor de la otra parte, el derecho a suspender, en
todo o en parte, cualquier acuerdo con algin socio comercial que no cumpla con
sus obligaciones en materia de Derechos Humanos, medio ambiente y prevencion
de la corrupcion.®”’

Sin embargo, dentro del desarrollo de un arbitraje hay limitaciones. Los arbitros solo
realizan una valoracion de los argumentos presentados por las partes en relacion a una
posible violacion de derechos para determinar las obligaciones de las mismas, no
determinan la violacién de derechos puesto que seria un exceso de sus facultades, y aun
asi determinar las obligaciones de las partes no resulta una tarea facil. Beserman Balco
en relacion a este punto sostiene que

...seria conveniente que los propios TBI incluyeran disposiciones acerca de
derechos humanos en su texto. En tal sentido, existen tratados modelo que apuntan
al desarrollo sustentable de las inversiones colocando en cabeza de los inversores
ciertas obligaciones, tales como operar la inversion de manera que no comprometa
las obligaciones en materia ambiental, laboral y/o de derechos humanos a las

373 polanco Lazo, Rodrigo. Arbitraje de Inversiones y casos de Derechos Humanos en América Latina. New
Haven: Yale Law School. Recuperado de https://law.yale.edu/system/files/area/center/kamel/
selal? polanco_cv_sp.pdf en fecha 1 de junio de 2017, p.1.

374 Acuerdo Comercial entre la Unién Europea, Colombia, Per( y Ecuador. Recuperado de
http://www.sice.oas. org/TPD/AND_EU/ Texts_24March2011/ESP/Text_s.pdf en fecha 1 de julio de
2017.

375 Kundmiiller Caminiti, Franz. Globalizacion y arbitraje en inversiones, ¢ la cosa plblica vuelve a la escena
o nunca se fue de la escena? En: Lima Arbitration N° 3 - 2008 / 2009, pp. 21

376 | bid.

377 Miller, Vaughne. The Human Rights Clause in the EUs External Agreements, House of Commons
Research Paper No 04/33, 16 April 2004, p. 11
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cuales se encuentran sujetos el Estado anfitrion o el Estado del cual el inversor es
nacional 3"

Desde tal enfoque, se pueden establecer soluciones, puesto que los arbitrajes de inversion
son cada vez mas frecuentes dentro del comercio internacional y corresponderd a los
arbitros familiarizarse ante estas situaciones para realizar, en definitiva, una correcta
gestion dentro del proceso arbitral.

Besserman Balco propone una solucion desde el lado de las partes. Sefiala el mencionado
autor, que “Teniendo presente si el caso podria conllevar la necesidad de analizar
argumentos de derechos humanos, las partes podrian seleccionar arbitros con experiencia
en la materia.” (Beserman Balco, 2015) Esta opcidn es la que més se deberia de considerar
dentro de la lista de personas que, segun el Acuerdo Comercial, pueden ser consideradas
arbitros por parte del Comité de Comercio, expertos derechos humanos los cuales
permiten con su experticia dar una solucion la cual, aungue no sea respecto a una posible
vulneracion de derechos, permita que las partes conserven sus relaciones comerciales.

Una segunda solucion es presentada por presentada por Peterson®’®, quien propone que
los tratados de inversion, “prevean consultas con organismos expertos o con mecanismos
arbitrales en materia de legislacion sobre los derechos humanos.” (Peterson, 2009). De
tal forma, la propuesta no busca que los arbitros se desentiendan de los derechos humanos,
sino que estos deben ser considerados en mayor o menor medida, dependiendo de la
situacion especifica que devenga en un arbitraje. Si el Comité de Comercio acogiera esta
opcidn estariamos frente a una suerte de tribunal de alzada donde cabe la posibilidad de
que una de las partes llegue a acogerse lo establecido por el comité de expertos y
desconociendo a la solucidn que pueda dar el tribunal arbitral.

Por tanto, tomando en consideracion que el acuerdo comercial prevé que para la
conformacién del tribunal arbitral, este puede ser conformado por mutuo acuerdo de las
partes o en su defecto seleccionar de la lista de 25 personas seleccionadas por el Comité
de Comercio para ser consideradas como arbitros, estas deberan ser conocedores de varias
materias relacionadas con el comercio como Negocios Internacionales o Economia. Sin
embargo, aunque sea uno de los miembros de este tribunal necesariamente debe ser un
experto en derechos humanos, esto segun lo previsto en los articulos 303 y 304 del
acuerdo comercial y en concordancia a lo establecido en su primer articulo.

3. Casos de Arbitraje en relacion con los Derechos Humanos

Si, en los arbitrajes de inversién los arbitros no deben dar una decision respecto a la
violacion de derechos humanos; ¢qué pueden hacer cuando en un arbitraje se discute
respecto de los mismos? Sin considerar las dos alternativas propuestas en los parrafos
anteriores, los tribunales arbitrales hacen uso de analogias para obtener una
interpretacion del contenido de los tratados de inversion.

En el caso Mondev International Ltd. contra los Estados Unidos, esta empresa
canadiense inicia un procedimiento ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante “CIADI”) contra los Estados Unidos
“alegando incumplimiento de estandares del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (en adelante “TLCAN”) en el tratamiento que las cortes locales estadounidenses

378 Beserman Balco, M. S. (2015). Una mirada a favor de las alegaciones sobre Derechos Humanos en el
Avrbitraje de Inversidn. Revista de Arbitraje PUCP(N°® 5), pp.157-163.

379 peterson, L. E. (2009). Derechos humanos y tratados bilaterales de inversion. Panorama del papel de la
legislacion de derechos humanos en el arbitraje entre inversores y Estados. Montreal: Derechos y
Democracia, Centro Internacional de Derechos Humanos y Desarrollo Democrético, pag. 45
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dieron a su causa. Mondev plantea no haber recibido trato conforme a la legislacion
internacional.” (Beserman Balco, 2015)

Frente a la alegacion antes sefiala, el tribunal arbitral tuvo que analizar jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto al derecho a audiencia contenido en el
Articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. El laudo arbitral rechazo la
peticion de Mondev Internacional, sin embargo establecio que “los precedentes
valorados sobre derechos humanos sirven como guia, por analogia, para interpretar dicha
disposicion del tratado multilateral de inversion.” (Beserman Balco, 2015, pag. 159)

Al realizar estas analogias, el Tribunal Arbitral puede o no ser orientado respecto de los
argumentos que les fueron presentados para determinar la obligacion de las partes, en el
caso Philip Morris contra Uruguay la compafiia tabacalera alegaba una violacion del
Tratado Bilateral de Inversion entre Suiza y Uruguay. Este tratado, otorga proteccion
para las inversiones hechas en Uruguay, incluyendo propiedad intelectual. Sin embargo,
la Republica de Uruguay ha disefiado y aumentado sus regulaciones contra el tabaco en
2009 a favor del derecho a la salud, las cuales Philip Morris argumentd que perjudicaban
las inversiones de la empresa en el pais, por cuanto regulaban el disefio de la presentacion
de diferentes cajetillas. Al final el Tribunal del CIADI fall6 a favor de Uruguay puesto
que temas como la salud publica eran reguladas bajo la doctrina del poder de policia®®
la cual, segun el laudo arbitral

...constituye una norma fundamental del derecho internacional consuetudinario y
como tal, debe aplicarse a la interpretacion del Articulo 5, de conformidad con el
Articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(“CVDT”). Ademas, el Articulo 2(1) del TBI reconoce en forma explicita el plano
especial en el cual existe el poder de policia, al permitir que los Estados
contratantes se nieguen a admitir inversiones “por razones de seguridad, orden
publico, salud publica o moralidad”. Este poder no puede circunscribirse al punto
de admision de inversiones, sino que debe considerarse una parte permanente de
la autoridad regulatoria del Estado.>®!

Con el caso antes citado, en relacion al Acuerdo Comercial que estamos tratando en el
presente texto, se puede establecer que si la base argumental de una de las partes es la
violacion de derechos humanos y ésta se encuentra contenida dentro de los articulos que
existen en un tratado bilateral de inversion o un acuerdo comercial, el tribunal arbitral
resulta competente para conocer de dichas violaciones las cuales son una guia para
determinar el incumplimiento de una obligacion y este incumplimiento el que gira en
torno al laudo arbitral.

Siguiendo la linea seguida en Philip Morris contra Uruguay, en un arbitraje de inversion
si el argumento de defensa de una parte se basa también en la vulneracion de derechos
humanos pero, no se encuentra respaldado dentro de algun articulo que esté un acuerdo
comercial, este pierde peso frente al tribunal arbitral.

Asi por ejemplo, en el caso Chevron-Texaco vs Ecuador dentro de uno de los arbitrajes
se fallé a favor de Chevron; sin embargo, no se resolvio respecto de la responsabilidad
de Chevron por dafios ambientales los cuales ya eran tratados dentro del juicio de Lago
Agrio, momento en el cual Chevron inici el proceso arbitral considerando una violacién

380 potestad normativa de tipo reglamentaria que posee el Estado de regular los Derechos individuales en
aras del bien comdn o el interés general (Sotelo de Andreau, 2004)

381 Philip Morris Contra Uruguay, Caso CIADI N.° ARB/10/7 (Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) 08 de Julio de 2016).
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de los “estandares de proteccion al inversionista, previstos en el TBI por el supuesto
hecho de que el Ecuador no estaba cumpliendo con su obligacion de mantener indemne
al inversionista frente a la demanda de Lago Agrio” (Garcia Carridn, 2015).

Es por esta razdn que se present la accion de nulidad de dicho laudo y porque junto con
los otros tres arbitrajes realizados en torno a este caso “deslegitimaban la figura del
arbitraje (...) puesto que sus resoluciones se extralimitan en sus competencias y dictan
sentencias por sobre la independencia de los sistemas juridicos y la soberania de los
Estados.” (Fundacion Ezkerraberri, 2014). Con estas consideraciones resulta oportuno
destacar lo establecido por el Procurador General del Estado ecuatoriano, respecto al
daiio ambiental de Chevron; “el tribunal arbitral no deberia emitir ninguna resolucion al
respecto de la reclamacion de Chevron, si no ha resuelto antes sobre la responsabilidad
de Chevron-Texaco en los pasivos ambientales” (Garcia Carridn, 2015).

Entonces, en opinidn de los autores, un arbitraje de inversion puede ser un arma de doble
filo, que en el caso de Chevron-Texaco vs Ecuador fue utilizado por la gigante petrolera
con el objetivo de evadir su responsabilidad por dafio ambiental.

El Acuerdo Comercial de la Union Europea con Ecuador, Colombia y Peru entrd en
vigencia en este pais en enero de 2017 y para el momento de realizar esta disertacion,
aun no se han presentado disputas dirimidas mediante el procedimiento de arbitraje de
inversion contenido en el Instrumento. No obstante, este estudio representa un aporte que
deja en evidencia la importancia que tiene el arbitraje de inversion y el respeto a los
derechos humanos, destacando la experiencia en casos como Philip Morris contra
Uruguay y Chevron-Texaco vs Ecuador.

4. Conclusiones

El arbitraje de inversion surge como una forma en la cual se intenta dar una resolucion a
los conflictos producto de las relaciones comerciales de los Estados, cuando una de las
partes ha incumplido un acuerdo comercial. Estas disputas llegan a trascender de tal
forma, que corresponde a quienes se interesan por la promocion y protecciéon de los
derechos humanos, realizar un andlisis y estudio constante, pues el contenido de los
laudos de arbitrajes de inversiones, podrian llegar a ser un punto clave en futuras
resoluciones, en donde el respeto a los derechos humanos pueden tener una incidencia
fundamental para los Estados, sus pueblos y desarrollo.

Los futuros acuerdos comerciales en el que se vea inmerso el Ecuador siempre deberian
prever y asegurar tanto la proteccién de la inversion extranjera como el respeto de los
derechos humanos, puesto que en caso de ser necesario el sometimiento a un arbitraje de
inversion, los argumentos que sustenten la vulneracién de derechos humanos podrian ser
tomados en consideracién por el tribunal arbitral.

Resulta necesario el desarrollo de la primera reunion del Comité de Comercio el cual
debe establecer el desarrollo del procedimiento arbitral, de momento ain no se ha
reunido y esto genera inseguridad al desconocer el procedimiento a seguir y teniendo en
cuenta los lineamientos establecidos dentro del acuerdo comercial.

Dentro de ese ambito, en un futuro no tan lejano, podria entrar el Acuerdo Comercial de
la Union Europea con Ecuador, Colombia y Pert con su procedimiento de arbitraje de
inversion, donde las anécdotas y los fundamentos juridicos de casos como Philip Morris
contra Uruguay y Chevron-Texaco vs Ecuador, dejan una reflexion sobre el tema.

El desarrollo de dos elementos como el arbitraje y los derechos humanos enfocados
dentro de un mismo punto representa un cambio dentro de las relaciones comerciales y
sociales pues toda actividad que gire en torno al ser humano se encuentra ligado, en
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mayor o menor medida, a su dignidad la cual no puede ser menoscabada en una relacion
comercial o en el desconocimiento de sus derechos.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. Il. EL FUNDAMENTO DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE
ESTABLECIMIENTO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA. Il1l. LA INTERPRETACION DE MEDIDAS FISCALES RESTRICTIVAS
POR LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA: 1. LA
APLICACION DE MANERA NO DISCRIMINATORIA; 2. LA JUSTIFICACION POR RAZONES
IMPERIOSAS DE INTERES GENERAL; 3. LA ADECUACION PARA GARANTIZAR LA REALIZACION
DEL OBJETIVO; 4. EL ALCANCE DEL OBJETIVO PERSEGUIDO. IVV. REFLEXIONES FINALES.

RESUMEN:

El objeto de la presente comunicacién lo constituye el estudio de la jurisprudencia mas
significativa del Tribunal de Justicia de la Union Europea que se pronuncia sobre la
compatibilidad de las normativas de los Estados miembros con la libertad de
establecimiento y analiza las causas de justificacion basadas en la territorialidad que
argumentan estos Estados dado que, pese a que la fiscalidad directa es competencia de
dichos Estados, éstos deben ejercerla respetando el Derecho de la Union Europea por lo
que, la falta de armonizacion de las disposiciones legislativas de estos Estados en materia
del Impuesto sobre Sociedades, no puede justificar la existencia de diferencia de trato.

En concreto, teniendo en cuenta el principio general de no discriminacion en virtud de la
nacionalidad establecido en el articulo 18 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, asi como de otras libertades fundamentales reguladas en el articulado de este
Tratado, se ha originado una interesante jurisprudencia por parte del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea relativa a la vulneracién de tales Derechos, en la que la aplicacién
del principio de proporcionalidad es determinante para que se produzca un justo equilibrio
entre la restriccion de tales libertades y los intereses de los Estados miembros, dado que
cuando la normativa nacional establezca determinadas distinciones basadas en el lugar de
residencia de los contribuyentes dicha normativa podria considerarse compatible con el
Derecho de la Unidn Europea siempre que se apliquen a situaciones no comparables desde
un punto de vista objetivo o resulten justificadas por razones imperiosas de interés
general, entre las que cabe destacar, razones de coherencia del régimen tributario, de
mantenimiento de un reparto equilibrado de la potestad tributaria y de lucha contra el
fraude fiscal.

En este sentido se ha de tener presente que, con caracter general, el Tribunal de Justicia
de la Union Europea ha considerado que la normativa de un Estado miembro sera
discriminatoria cuando otorgue un trato fiscal diferenciado entre aquellas sociedades
constituidas conforme al Derecho nacional que solo tengan un establecimientos en el
territorio nacional y aquellas otras que cuenten con establecimientos en otro Estado
miembro. Y ello en tanto en cuanto, partiendo de la vigencia de un Convenio para evitar
la doble imposicién que vincule a dos Estados, aquellas sociedades que cuenten con un
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Establecimiento Permanente en un Estado miembro distinto del de origen pueden llegar
a sufrir una desventaja fiscal que no deberian soportar si todos sus establecimientos
estuvieran en el Estado miembro de origen.

Asimismo a este respecto el Tribunal de Justicia de la Union Europea también considera
que existe una restriccion a la libertad de establecimiento (salvo que se persigan objetivos
legitimos compatibles con la regulacién comunitaria y justificados por razones imperiosas
de interés general) cuando se produzca una diferencia de trato entre filiales residentes en
virtud del lugar en que tenga su domicilio la sociedad matriz, dado que ello origina que
sea menos atractivo el ejercicio de dicha libertad para las sociedades establecidas en otros
Estados miembros, las cuales podrian renunciar por dicho motivo a la adquisicion, la
creacion o el mantenimiento de una filial en el Estado miembro que adoptase esa
disposicion.

I. INTRODUCCION

Como es sobradamente conocido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE) no tiene la consideracion de fuente de Derecho. Ahora bien, su
importancia resulta notable en aras de alcanzar una interpretacion homogénea del
ordenamiento, asi como una aplicacion mas igual y justa del mismo. Asi por ejemplo, ha
sido el Tribunal de Justicia de Luxemburgo quien, a través de su jurisprudencia, ha venido
perfilando los caracteres y los rasgos esenciales (eficacia directa y primacia) que han
permitido la consolidacion del Derecho Comunitario como ordenamiento y como sistema
juridico, siendo cuestiones fiscales o, en sentido mas amplio, financieras, las que, en
buena medida, propiciaron la conformacion jurisprudencial del Derecho Comunitario.

Para poder comprender esta importancia debe tenerse presente la extension subjetiva de
su jurisdicciéon y, por tanto, la existencia de un menor grado de comunidad en
comparacion con cada Estado miembro, asi como la dificultad de disciplinar el poder
normativo de los Estados y de los entes pablicos que los integran en materia tributaria
(dada la constante utilizacion que se hace de la fiscalidad como politica econémica y
social) y la complejidad y extension crecientes de las normas comunitarias. Su
interpretacion constante desde un 6rgano tan plural como el Tribunal, integrado por jueces
de diferentes paises, representa un valioso vehiculo para la construccion de un verdadero
ordenamiento de la Union Europea. Y es que, sin ser fuente de Derecho en sentido
estricto, la jurisprudencia del TJUE contribuye a la formacion del ordenamiento
comunitario. En sus decisiones aplica el Tribunal, no ya solo los Tratados y normas
ordinarias emanadas de las Instituciones, sino también los principios generales de
seguridad juridica, proporcionalidad, no indefension, igualdad, asi como los principios
generales del Derecho Tributario, cuya proyeccion contribuye a perfeccionar el
ordenamiento.

La importancia del TJUE en todos los aspectos resefiados resulta extraordinaria. Por otra
parte, junto a la actividad jurisdiccional propia del control de legalidad destaca el
conocimiento prejudicial de las cuestiones planteadas por los 6rganos jurisdiccionales
sobre cuestiones tan amplias como la interpretacion del Tratado y la validez e
interpretacion de los actos adoptados por las Instituciones comunitarias.

Pues bien, por lo que interesa al objeto de nuestro analisis, a lo largo de una consolidada
jurisprudencia el TJUE ha venido declarando la interdiccion de aquellos tributos que
lesionen los principios comunitarios no fiscales. Tal y como manifest6 en su dia el
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Tribunal en su Sentencia de 22 de abril de 1999, resulta contrario al principio de libertad
de establecimiento una disposicion nacional que excluya a las sociedades con domicilio
en otro Estado miembro de beneficiarse de un tipo impositivo inferior que aquél que se
conceda a las que tengan el domicilio en dicho Estado. Sin lugar a dudas, es este uno de
los fendmenos fiscales mas interesantes que se plantean en el ambito de la Union Europea
en nuestros dias. Tanto el poder tributario de los Estados como el del conjunto de los
Entes publicos se encuentra cada dia mas limitado y controlado, no ya s6lo por principios
fiscales y normas de armonizacion, sino también por derechos y libertades comunitarios
de diversa naturaleza. En este sentido, son los principios de competencia y de libertad de
establecimiento los que, en la actualidad, ofrecen un mayor interés y un juego mas
notable. Téngase presente que, en la medida en que la fiscalidad incide hoy en dia sobre
todas las actividades econémicas y sus resultados, termina por limitar un conjunto de
derechos v libertades comunitarios concretos, discriminando a determinados sujetos. La
actuacion de las Instituciones comunitarias en esta direccion, procediendo a establecer
limitaciones tributarias por motivos metafiscales, resulta cada dia mas patente.

En suma, de conformidad con una consolidada jurisprudencia del Tribunal, el necesario
respeto que ha de existir a la libertad de establecimiento prohibe cualquier discriminacion
basada en el domicilio de las sociedades. Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior se ha de
tener igualmente presente que la prevencién del fraude fiscal constituye un objetivo que
justifica la restriccion a la libertad de establecimiento que garantiza el Tratado. Y, para
que una concreta alegacion fundamentada en dicho objetivo prospere, la concreta medida
normativa de que se trate ha de tener como fin oponerse a comportamientos consistentes
en crear montajes artificiales, sin realidad econémica y con el objetivo de eludir los
impuestos adeudados sobre los beneficios que generan actividades llevadas a cabo en el
territorio. Asi sucederia, por ejemplo, en aquellos casos en los que se permite la deduccién
de pérdidas de establecimiento permanente en el impuesto de la sociedad residente la
cual, en el momento en que aquel es rentable, podria transferir las ganancias obtenidas a
otra sociedad en otro Estado miembro con un régimen mas ventajoso o aprovecharse de
la exencion que deriva de un Convenio de Doble Imposicion.

Il. EL FUNDAMENTO DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE
ESTABLECIMIENTO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

El Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su Sentencia de 12 de junio de 2014
(Asuntos acumulados C-39/13, Inspecteur van de Belastingdienst/Noord/kantoor
Groningen, C-40/13, X AG y C-41/13, Inspecteur van de Belastingdienst Holland-
Noord/kantoor Zaandam), indica, siguiendo su linea jurisprudencial®? que las
disposiciones del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, relativas a la libertad
de establecimiento, tienen por objetivo asegurar el disfrute del trato nacional en el Estado
miembro de acogida, por lo que se oponen a que el Estado miembro de origen obstaculice
el establecimiento en otro Estado de la Unidn Europea de uno de sus nacionales, o de una
sociedad constituida de conformidad con su legislacion. Para ello, tal y como afirman
IGLESIAS CASAIS, J. M. Y LOBATO MOSQUERA, N.383 el Tribunal de Justicia de la Unién

382 \/éase entre otras, las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 16 de julio de 1998
(Asunto C-264/96, Imperial Chemical Industries plc (ICI)) y de 15 de mayo de 2008 (Asunto C-414/06,
Lidl Belgium GmbH & Co. KG).

383 |GLESIAS CASAIS, J. M. Y LOBATO MOSQUERA, N., «La vigencia del principio de territorialidad fiscal
como mecanismo corrector de la extension de las libertades comunitarias a los sistemas fiscales de los
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Europea abandono en la citada Sentencia el requisito de la identidad del contribuyente, al
no mencionarlo, limitdndose a comprobar si existia identidad entre la ventaja fiscal y la
compensacion de la misma con un gravamen determinado, debiendo apreciarse el caracter
directo de ese vinculo con la normativa controvertida.

No obstante, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en la citada Sentencia, afirma
que si bien la jurisprudencia ha considerado que la libertad de establecimiento posibilita
a los agentes econodmicos elegir la forma juridica mas apropiada para el ejercicio de sus
actividades en otro Estado miembro, dicha libertad no debe ser limitada por disposiciones
fiscales discriminatorias y, por lo tanto, el Estado miembro de origen mantiene su libertad
para regular las condiciones de tributacion y la carga fiscal aplicables a los distintos tipos
de establecimientos de las sociedades nacionales que operen en el extranjero, siempre y
cuando el trato que les otorgue no resulte discriminatorio con respecto a los
establecimientos nacionales comparables, por lo que cuando los establecimientos
permanentes localizados en otro Estado miembro y las filiales no residentes, no se
encuentren en una situacion comparable en el reparto de la potestad tributaria, el Estado
miembro de origen no esta obligado a aplicar el mismo régimen fiscal a ambos.

De este modo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en la referida Sentencia,
interpreta los articulos 49 y 54 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea en el
sentido de que se oponen a que una normativa de un Estado miembro conceda un régimen
de unidad fiscal Unicamente a una sociedad matriz residente que controla determinadas
filiales residentes, excluyéndolo para sociedades residentes cuya sociedad matriz comun
no tiene su domicilio social en ese Estado miembro ni cuenta en él con un establecimiento
permanente.

Con mayor precision, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su Sentencia de 10
de junio de 2015 (Asunto C-686/13, X AB), indica que de conformidad con lo establecido
en su reiterada jurisprudencia®*, se debe considerar que existe restriccion a la libertad de
establecimiento en las medidas que prohiban, obstaculicen o hagan menos atractivo el
ejercicio de la misma, entre las que se encuentra toda normativa fiscal que disuada a una
empresa de crear entidades subordinadas a ella, como un establecimiento permanente en
otros Estado miembros, y de ejercer su actividad por medio de esas entidades dado que,
tal y como afirma la Abogada General en sus Conclusiones del presente asunto, el articulo
54 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, el derecho de libre
establecimiento en la Union Europea también asiste a las sociedades, prohibiendo su
articulo 49 las restricciones a la constitucion y gestion de filiales en otro Estado miembro.

A este respecto el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su Sentencia de 23 de
febrero de 2006 (Asunto C-471/04, Keller Holding GmbH), estima que las normas que
prohiben las restricciones a la libertad de establecimiento contenidas en el articulo 31 del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo son idénticas a las establecidas en el
articulo 43 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (articulo 49 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea) puesto que, tal y como ha precisado el Tribunal
de Justicia de la Union Europea en sus Sentencias de 23 de septiembre de 2003 (Asunto

Estados miembros», Documento del Instituto de Estudios Fiscales, nim. 9, 2013 (consultado en
www.ief.es).

384 Véase al respecto, entre otras, las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 23 de
febrero de 2006 (Asunto C-471/04, Finanzamt Offenbach am Main-Land), de 29 de noviembre de 2011
(Asunto C-371/10, National Grid Indus BV) y de 6 de septiembre de 2012 (Asunto C-380/11, DI. VI.
Finanziaria di Diego della Valle & C. SapA).
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C-452/01, Ospelt y Schldssle Weissenberg Familienstiftung) y de 1 de abril de 2004
(Asunto C-286/02, Bellio F.lli), las disposiciones del Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo y las del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea) deben interpretarse en dicho &mbito de manera
uniforme.

A modo de resumen podemos afirmar que el derecho a la libertad de establecimiento, tal
y como indica BARCIELA PEREZ, J. A.3% reconoce para las sociedades constituidas con
arreglo a la legislacion de un Estado miembro, y con domicilio social, administracion
central o centro de actividad principal dentro de la Union Europea, el derecho a ejercer
su actividad en otros Estados miembros, por medio de una filial, sucursal o agencia, tal y
como establece el Tribunal de Justicia de la Union Europea en sus Sentencias, de 21 de
septiembre de 1999 (Asunto C-307/97, Compagnie de Saint-Gobain) y de 15 de mayo de
2008 (Asunto C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co. KG)*®, derecho que se opone a que
el Estado miembro de origen obstaculice el establecimiento en otro Estado miembro de
uno de sus nacionales o de una sociedad constituida de conformidad con su legislacion,
tal y como se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Union Europea en su Sentencia
de 16 de julio de 1998 (Asunto C-264/96, Imperial Chemical Industries plc (ICl1)). Del
mismo modo, estas consideraciones también se aplican cuando una sociedad establecida
en un Estado miembro opera en otro Estado miembro a través de un establecimiento
permanente, tal y como ha establecido el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en la
citada Sentencia de 15 de mayo de 2008 (Asunto C-414/06, Lidl Belgium GmbH &
Co. KG).

I11. LA INTERPRETACION DE MEDIDAS FISCALES RESTRICTIVAS POR
LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA

Una medida fiscal es considerada como restrictiva para el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, en su Sentencia de 11 de julio de 1974 (Asunto 8/74, Dassonville), cuando
dificulte el ejercicio de las libertades comunitarias fundamentales, por lo que las medidas
nacionales que obstaculicen o hagan menos atractivo el ejercicio de las libertades

385 BARCIELA PEREZ, J. A., «La compensacion transfronteriza de bases imponibles negativas en la
imposicion directa y la libertad de establecimiento», Quincena Fiscal, nim. 7, 2011 (consultado en
www.aranzadidigital.es).

386 En relacion con esta Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, CASAS AGUDO, D.,
«Respeto a la soberania fiscal de los Estados miembros en materia de imposicidn directa versus garantia de
la libertad de establecimiento en el contexto de la compensacién transfronteriza de pérdidas», Quincena
fiscal, nim. 22, 2009 (consultado en www.aranzadidigital.es), afirma que la misma implica una
aproximacion al problema de la proporcionalidad del tratamiento restrictivo, que viene valorado a la luz de
la legislacion nacional en cuestion, de las normas internas de otro Estado y de las normas convencionales
existentes entre los Estados miembros interesados. Por su parte, MARTIN JIMENEZ, A., CARRASCO
GONZALEZ, F. M. Y GARCIA HEREDIA, A., «Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas», Civitas. Revista espafiola de derecho financiero, nim. 141, 2009, (consultado en
www.aranzadidigital.es), considera que esta Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
equipara de forma errdnea, desde el punto de vista de la fiscalidad internacional, a los establecimientos
permanentes con las filiales, aplicando la misma solucidn tanto para las pérdidas procedentes de filiales
como para las vinculadas a establecimientos permanentes foraneos, equiparacion que sin embargo no se
alcanzaria cuando el convenio o la legislacion interna eliminen la doble imposicién por el método de
imputacién o de exencion modificada, dado que en estos casos se admite la inclusion de las pérdidas
extranjeras en la base imponible del Estado donde esté la sede central en el ejercicio en el que tales pérdidas
se originaron.
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fundamentales garantizadas por el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (actual
Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea) deben reunir, de conformidad con lo
establecido por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, entre otras, en sus Sentencias,
de 15 de mayo de 1977 (Asunto C-250/95, Futura) y de 9 de marzo de 1999 (Asunto C-
212/97, Centros), los siguientes requisitos: que se apliquen de manera no discriminatoria;
que estén justificadas por razones imperiosas de interés general; que sean adecuadas para
garantizar la realizacion del objetivo que persiguen; y que no vayan mas alla de lo
necesario para alcanzar dicho objetivo.

1. LA APLICACION DE MANERA NO DISCRIMINATORIA

En los supuestos en los que una normativa de un Estado miembro establezca un distinto
trato fiscal entre las sociedades constituidas conforme al Derecho nacional que sélo tienen
establecimientos en el territorio nacional y las que disponen de establecimientos en otro
Estado miembro, esta normativa puede ser discriminatoria, tal y como ha afirmado el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en su Sentencia de 14 de diciembre de 2000
(Asunto C-141/99, AMID), puesto que cuando dichas sociedades tienen un
establecimiento permanente en un Estado miembro distinto del de origen y exista un
convenio para evitar la doble imposicién que vincule a los dos Estados miembros, estas
sociedades sufren una desventaja fiscal que no soportarian si todos sus establecimientos
estuvieran en el Estado miembro de origen.

En este sentido también se pronuncia la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 18 de julio de 2007 (Asunto C-231/05, Oy AA), al reconocer que se origina
una restriccion a la libertad de establecimiento, cuando existe una diferencia en el trato a
filiales residentes, en virtud de si el domicilio de la sociedad matriz se encuentra 0 no en
el Estado miembro que adopta dicha regulacion, dado que la misma ocasiona que el
ejercicio de dicha libertad de establecimiento sea menos atractivo para las sociedades
establecidas en otros Estados miembros, lo que conllevaria a la renuncia de la adquisicion,
la creacion o el mantenimiento de una filial en el Estado miembro que adoptase esa
disposicion. No obstante dicha Sentencia, siguiendo la linea jurisprudencial previamente
establecida, entre otras, por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
13 de diciembre de 2005 (Asunto C-446/03, Marks & Spencer)®’, matiza que es
admisible la restriccion a la libertad de establecimiento cuando la misma se encuentre
justificada por imperiosas razones de interés general o sea adecuada para garantizar la
realizacion y el alcance del objetivo perseguido.

De este modo, tal y como afirma BARCIELA PEREZ, J. A.%% el Tribunal de Justicia de la
Union Europea considera que cuando un Estado miembro impide la deduccion de las
pérdidas sufridas por un establecimiento permanente o una filial se puede originar una
restriccion del derecho a la libertad de establecimiento®®, salvo que concurran

387 Véase al respecto Ruiz HIDALGO, C., «Comentario a la Sentencia del TICE de 13 de diciembre de 2005:
Asunto Marks & Spencer», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nims. 7 y 8, 2006 (consultado en
www.aranzadidigital.es); y RAVENTOS CALVO, S., «La sentencia Marks & Spencer: una ocasion
perdida», Quincena Fiscal, nim. 6, 2006 (consultado en www.aranzadidigital.es).

38 BARCIELA PEREZ, J. A., «Libertad de establecimiento y pérdidas derivadas del tipo de cambio en la
cesidn de participaciones de una filial no residente. El asunto X AB C-686/13», Quincena Fiscal, nim. 4,
2016 (consultado en www.aranzadidigital.es).

389 Entre otras, Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 15 de mayo de 1997 (Asunto C-
250/95, Futura Participations y Singer), de 28 de febrero de 2008 (Asunto C-293/06, Deutsche Shell) y de
15 de mayo de 2008 (Asunto C-414/06, Lidl Belgium).
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circunstancias en las que la limitaciobn o el no reconocimiento de las pérdidas
transfronterizas esté justificado y por lo tanto no sea contrario al Derecho de la Union
Europea.

2. LA JUSTIFICACION POR RAZONES IMPERIOSAS DE INTERES
GENERAL

La eficacia de los controles fiscales constituye una razén imperiosa de interés general,
como recuerda el Tribunal de Justicia de la Union Europea en su Sentencia de 15 de mayo
de 1997 (Asunto C-250/95, Futura Participations), por lo que puede justificar una
restriccion al ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, pese a que, tal y como afirma FALCON Y TELLA,
R.3% esta Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea reitera que la existencia
de un trato a los no residentes menos favorable que a los residentes es incompatible con
la libertad de establecimiento. Cabria por tanto considerar como legitima la exigencia a
los no residentes con establecimiento permanente de una contabilidad del mismo
conforme a la ley interna, al ser necesaria para asegurar un efectivo control de las
obligaciones tributarias, si bien el Estado puede no hacer uso de esta facultad al preferir
realizar el calculo de la renta del establecimiento permanente a tanto alzado en funcion
de un criterio de imputacion que no puede subordinar las devoluciones a la existencia de
dicha contabilidad llevada con arreglo al ordenamiento interno.

En este sentido, para CAAMARNO ANIDO, M. A. Y CALDERON CARRERO, J. M.*! |a
argumentacion de la mencionada Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
puede originar consecuencias impredecibles, puesto que cualquier norma fiscal que
implique una duplicidad de obligaciones formales y/o materiales para un nacional de un
Estado miembro en el ejercicio de las libertades fundamentales puede ser considerada
contraria al Derecho de la Unién Europea, lo que supone una contradiccion con lo
argumentado en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 17 de julio
de 1997 (Asunto C-242/95, GT-Link), en la que se emplea la contabilidad como el Gnico
mecanismo para analizar la situacion financiera de una empresa. Podriamos afirmar en
consecuencia gque existen razones imperiosas de interés general que justifican la adopcion
de medidas fiscales restrictivas o discriminatorias por parte de los Estados miembros
cuando exista coherencia del sistema fiscal®® y reparto equilibrado de la potestad
tributaria entre los Estados miembros.

A este respecto el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en Sentencia de 25 de febrero
de 2010 (Asunto C-337/08, Sentencia X Holding BV)3%, matiza que el Estado miembro

30 FALCON Y TELLA, R., «La jurisprudencia comunitaria en materia de obligacion real (11): los importantes
matices introducidos por las sentencias Futura participations y esposos Gilly», Quincena Fiscal , nim. 14,
1998, (consultado en www.aranzadidigital.es).

391 CAAMARIO ANIDO, M. A. Y CALDERON CARRERO, J. M., «La contabilidad, el establecimiento permanente
y el Derecho comunitario: el caso Futura Participations», Quincena Fiscal, nim. 18, 1998, (consultado en
www.aranzadidigital.es).

392 El Tribunal de Justicia de la Union Europea, en sus Sentencias de 14 de noviembre de 1995 (Asunto C-
484/93, Svensson y Gustavsson), de 21 de noviembre de 2002 (Asunto C-436/00, X e Y), de 23 de febrero
de 2006 (Asunto C-471/04, Keller Holding) y de 14 de septiembre de 2006 (Asunto C-386/04, Centro di
Musicologia Walter Stauffer), considera que existe coherencia del sistema fiscal cuando se produce una
relacion directa entre la ventaja fiscal considerada y la compensacion de dicha ventaja mediante un
gravamen fiscal determinado.

3% En relacion a esta Sentencia véase a CALDERON CARRERO, J. M., «Reflexiones al hilo de la STIUE X
Holding BV sobre el régimen de consolidacion en el Impuesto sobre Sociedades. La "importacion™ de
pérdidas extranjeras y el Derecho de la Unién Europea», Crénica Tributaria nim. 138, 2011, péags. 25-53.
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de origen no tiene la obligacion de aplicar a las filiales no residentes el mismo régimen
fiscal que a los establecimientos permanentes sitos en el extranjero, puesto que dichos
establecimientos y las filiales no residentes no se encuentran en una situacion comparable
a efectos del reparto de la potestad tributaria. La filial, como persona juridica autonoma,
esta integramente sujeta a tributacion en el Estado miembro en el que se halle su domicilio
social, mientras que el establecimiento permanente sito en otro Estado miembro queda
sometido parcialmente a la competencia fiscal del Estado miembro de origen.

Por su parte, en relacion al establecimiento permanente el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, en su Sentencia de 28 de febrero de 2008 (Asunto C-293/06, Deutsche Shell)*%4,
declara que respecto a la libertad de establecimiento el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea (actual Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea) se opone
a que una pérdida en el cambio de divisas sélo pueda ser deducida en concepto de cargas
de explotacion de una empresa con domicilio social en un Estado miembro, en el supuesto
que el establecimiento permanente, propiedad de ésta y situado en otro Estado miembro
no haya obtenido beneficio alguno libre de impuestos. No obstante los Estados miembros
contindan siendo competentes, a través de convenio, para establecer criterios de
tributacion de los ingresos y del patrimonio que eliminen la doble imposicidn, puesto que
la libertad de establecimiento no puede considerarse como que un Estado miembro esté
obligado a dictar normas fiscales en funcién de las de otro Estado miembro para
garantizar, en cualquier situacion, una tributacion que elimine cualquier diferencia
derivada de las normativas fiscales nacionales. Las decisiones que una empresa tome en
relacion al establecimiento de estructuras comerciales en el extranjero pueden tener para
ella mayores 0 menores ventajas o inconvenientes, tal y como lo afirmé el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea en su Sentencia de 12 de julio de 2005 (Asunto C-403/03,
Schempp).

De este modo, tal y como afirma el Tribunal de Justicia de la Union Europea en sus
Sentencias de 13 de noviembre de 2012 (Asunto C-35/11, Test Claimants in the FII Group
Litigation) y de 5 de febrero de 2014 (Asunto C-385/12, Hervis Sport- és
Divatkereskedelmi Kft), no se encuentra comprendida dentro del &mbito de la libertad de
establecimiento aquella legislacion nacional destinada a ejercer una influencia real en las
decisiones de una sociedad.

3. LA ADECUACION PARA GARANTIZAR LA REALIZACION DEL
OBJETIVO

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su Sentencia de 16 de julio de 1998
(Asunto C-264/96, Imperial Chemical Industries plc (ICI)), considera contraria a la
libertad de establecimiento la normativa de un Estado miembro que utiliza el criterio del
domicilio social de las filiales controladas para aplicar un trato fiscal diferenciado a las
sociedades del consorcio establecidas en dicho Estado, puesto que dicha regulaciéon no
encuentra ninguna justificacion basandose en el riesgo de evasion fiscal o en la necesidad
de preservar la coherencia del régimen tributario, confirmando de este modo que en el
Derecho a la libertad de establecimiento tiene cabida la traslacion o la creacion de una
empresa o de un centro de actividad y la creacion de una sucursal o de una filial de primer

3% Véase las referencias a esta Sentencia en BURLADA ECHEVESTE, |. M. Y BURLADA ECHEVESTE, J. L.,
«Los Impuestos de salida», Quincena Fiscal, nim. 13, 2014 (consultado en www.aranzadidigital.es) y
CALDERON CARRERO, J. M., «La Autonomia de los Estados para luchar contra la Competencia Fiscal a
través de los métodos para eliminar la doble imposicién internacional y las reglas de Calificacion de
Entidades Extranjeras: la STJCE en el caso Columbus Container Services», Quincena Fiscal, nim. 18,
2008 (consultado en www.aranzadidigital.es).
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0 ulterior grado por una sociedad nacional de un Estado miembro en otro Estado
miembro3%®. Como bien recuerda el Tribunal esta libertad juega en un doble sentido,
debido a que se opone a la existencia de un trato discriminatorio en el pais de acogida y
prohibe las restricciones a la salida, tal y como lo habia indicado el Tribunal de Justicia
de la Union Europea, entre otras, en sus Sentencias, de 27 de septiembre de 1988 (Asunto
81/87, Daily Mail), de 14 de julio de 1994 (Asunto C-379/92, Matteo Peralta) y de 18 de
noviembre de 1999 (Asunto C-200/98, X AB e Y AB).

La citada Sentencia de 16 de julio de 1998 (Asunto C-264/96, Imperial Chemical
Industries plc (ICI)) plantea asimismo el deber del drgano jurisdiccional nacional de
interpretar la normativa nacional, en la medida de lo posible, de modo que se ajuste al
Derecho de la Union Europea, obligacion que se fundamenta en el principio de primacia
establecido, entre otras, en las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
15 de junio de 1964 (Asunto C-6/64, Flaminio Costa) y de 9 de marzo de 1978 (Asunto
C-106/77, SpA Simmenthal).

Por su parte el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su Sentencia de 14 de
diciembre de 2000 (Asunto C-141/99, AMID), considera que existe una sobrecarga fiscal
global de dudosa compatibilidad con el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
cuando un Estado establece efectos restrictivos sobre la compensacion de pérdidas
vulnerando la aplicacion del método de exencidn previsto en un Convenio bilateral para
evitar la doble imposicion, mientras que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 13 de diciembre de 2005 (Asunto C-446/03, Marks & Spencer plc)3®
considera que es contraria a la libertad de establecimiento la exclusion de que una
sociedad matriz residente deduzca de su beneficio imponible las pérdidas sufridas en otro
Estado miembro por una filial establecida en el territorio de éste cuando, por una parte,
la filial no residente ha agotado las posibilidades de que se tengan en cuenta las pérdidas
sufridas en su Estado de residencia en el periodo impositivo correspondiente a la solicitud
de consolidacion y en los ejercicios anteriores, y cuando no existe la posibilidad de que
dichas pérdidas puedan ser tenidas en consideracion en su Estado de residencia en
ejercicios futuros respecto de ella misma o de un tercero, en especial, en caso de cesion
de la filial a éste.

En este mismo sentido el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en su Sentencia de
28 de febrero de 2008 (Asunto C-293/06, Deutsche Shell GmbH)®*’, considera contraria

3% Véase al respecto a ALMUCI CID, J. M., «Las libertades fundamentales comunitarias impiden la
aplicacion del Régimen de transparencia Fiscal internacional incluso cuando la entidad participada es
residente en terceros estados», Quincena Fiscal, nim. 19, 2003, (consultado en www.aranzadidigital.es).

3% Con respecto a esta Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, RAVENTOS CALVO, S., «La
Sentencia Marks & Spencer: una ocasién pérdida», op. cit., plantea en la linea sugerida por el Abogado
General, si no hubiera sido mas acertado aceptar la cesion de pérdidas en el interior del grupo, con el
requisito de que las mismas no fueran deducibles en el estado de residencia de la sociedad que las genero,
0 aceptarla con la condicién de que, en caso de futuros beneficios de la filial, se produjera una doble
recuperacion de las pérdidas, de modo similar a lo que ocurre con los establecimientos permanentes. Por
su parte RIBES RIBES, A., «Las medidas tributarias anti-abuso en la jurisprudencia comunitaria», Quincena
Fiscal, nim. 1, 2009, (consultado en www.aranzadidigital.es), considera que en el presente supuesto el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea pretende alcanzar un equilibrio entre el interés comunitario y el
interés fiscal de los Estados miembros, alejandose de su exacerbada defensa de las libertades comunitarias.
397 En opinion de MARTIN JIMENEZ, A. J., CARRASCO GONZALEZ, F. M. Y GARCIA HEREDIA, A,
«Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», ob. cit., esta Sentencia del TIUE
sigue la linea establecida en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 13 de diciembre
de 2005 (Asunto C-446/03, Marks & Spencer plc), al considerar que las pérdidas deben computarse, al
menos, en un Estado incluso cuando se haya decidido eximir de tributacion los rendimientos simétricos a
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a la libertad de establecimiento que un Estado miembro excluya, al determinar la base
imponible nacional, una pérdida en el cambio de divisas sufrida por una empresa con
domicilio social en el territorio de ese Estado con motivo de la repatriacion del capital de
dotacion que habia concedido a un establecimiento permanente de su propiedad situado
en otro Estado de la Unién Europea, libertad de establecimiento que también se opone a
que dicha pérdida en el cambio de divisas sélo pueda ser deducida en concepto de cargas
de explotacion de una empresa con domicilio social en un Estado de la Union Europea en
la medida en que el establecimiento permanente, propiedad de ésta y situado en otro
Estado miembro, no haya obtenido beneficio alguno libre de impuestos.

4. EL ALCANCE DEL OBJETIVO PERSEGUIDO

El Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, entre otras, en sus Sentencias, de 12 de
diciembre de 2002 (Asunto C-324/00, Lankhorst-Hohorst GmbH), de 11 de diciembre de
2003 (Asunto C-364/01, Herederos del Sr. H. Barbier) y de 11 de marzo de 2004 (Asunto
C-09/02, De Lasteyrie du Saillant), tal y como afirma NoceETE CORREA, F. J.3%, puso de
manifiesto una tendencia dirigida hacia la configuracion de una nocion de artificiosidad
que justificaba las restricciones al Derecho de la Union Europea, exclusivamente en
aquellos supuestos en los que se produjeran montajes puramente artificiales y existiera
una manipulacion de los hechos destinada a disimular la inexistencia de una actividad
econdmica real, pero no cuando se produce un abuso del Derecho, supuestos en los que
se deja a los Estados desprotegidos frente a determinadas estrategias de planificacion
fiscal.

Sin embargo, a partir de la Sentencia de 12 de septiembre de 2006 (Asunto C-196/04,
Cadbury Schweppes) el Tribunal de Justicia de la Union Europea perfila su doctrina sobre
el abuso del Derecho de la Uni6n Europea al referirse, tal y como indica MARTIN JIMENEZ,
A% alavoluntad de obtener un beneficio fiscal contrario a la finalidad de la norma, por
lo que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea considera que dentro de los supuestos
de montajes puramente artificiales se incluyen ademas de aquellas situaciones de
simulacion o de manipulacion de los hechos, aquellos supuestos de abuso o de fraude de
ley, en los que la intencion o la voluntad del contribuyente es esencial.

Con posterioridad el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su Sentencia de 13 de
marzo de 2007 (Asunto C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation), va
mas alld, al permitir que el contribuyente, en aquellos supuestos en los que exista un
elemento objetivo que determine la existencia de un montaje puramente artificial con el
objetivo esencial de eludir la aplicacion de la legislacion tributaria de un Estado miembro
para obtener una ventaja fiscal, tenga derecho, en virtud del principio de
proporcionalidad, a probar la existencia de motivos comerciales reales capaces de excluir
la naturaleza abusiva de la operacion.

IV. REFLEXIONES FINALES
En la actualidad, a pesar de no existir una armonizacion de la imposicion directa, el

tales pérdidas, puesto que el Estado de ubicacion de la sede central era el Unico que podia tener en cuenta
la pérdida controvertida por variacion de los tipos de cambio.

3% NocETE CORREA, F. J., «;Es posible una planificacion fiscal licita y socialmente responsable en la UE?»,
Quincena fiscal, nim. 5, 2016, (consultado en www.aranzadidigital.es).

399 MARTIN JIMENEZ, A. J., «<Hacia una concepcion unitaria del abuso del derecho tributario de la Unidn
Europea», Quincena fiscal, nim. 7, 2012, (consultado en www.aranzadidigital.es).
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articulo 115 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea contempla una
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en esta materia, para lo cual
debe tener en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
respecto a la libertad de establecimiento entendida como limite negativo a efectos de
considerar que las legislaciones de los Estados miembros se adecuan al Derecho de la
Unién Europea.

A este respecto, tal y como indica BARCIELA PEREZ, J. A.*%°, podemos afirmar que pese a
que la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, éstos deben ejercerla
respetando el Derecho de la Unidn Europea, por lo no deben establecer discriminacion
alguna por razon de la nacionalidad o por otros criterios de diferenciacion, tal y como ha
afirmado el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, entre otras, en sus Sentencias, de
11 de agosto de 1995 (Asunto C-80/94, Wielocks), de 29 de abril de 1999 (Asunto C-
311/97, Royal Bank of Scotland), de 6 de junio de 2000 (Asunto C-35/98, Staatssecretaris
van Financién), de 12 de diciembre de 2006 (Asunto C-374/04, Test Claimants in Class
IV of the ACT Group Litigation); y de 17 de septiembre de 2009 (Asunto C-182/08, Glaxo
Wellcome).

A partir de la Sentencia de 28 de enero de 1986 (Asunto C-270/83, Comision/Francia) el
Tribunal de Justicia de la Union Europea aplicd el principio de no discriminacion
recogido en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea para acercar los sistemas
de fiscalidad directa de las empresas a la via de ir marcando las medidas que contravienen
el principio de no discriminacion o que restringen las libertades de circulacion para la
realizacion del mercado interior.

En particular, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su Sentencia de 23 de
octubre de 2008 (Asunto C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt GmbH)***, tomando como referencia su reiterada jurisprudencia
recogida, entre otras, en sus Sentencias de 3 de octubre de 2006 (Asunto C-290/04, FKP
Scorpio Konzertproduktionen GmbH), 23 de febrero de 2006 (Asunto C-374/04, Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation) y 18 de julio de 2007 (Asunto C-
231/05, Oy AA), considera que son los Estados miembros los que tienen competencia para
establecer los criterios para la imposicion de las rentas y del patrimonio, con la finalidad
de suprimir la doble imposicion mediante acuerdo, dado que en la aplicacion de su
normativa fiscal no se puede obligar a un Estado miembro a tener en cuenta las
consecuencias desfavorables originadas por las particularidades de la normativa de otro
Estado miembro aplicable a un establecimiento permanente situado en dicho Estado y

400 BARCIELA PEREZ, J. A, «Unidad fiscal y libertad de establecimiento. Especial referencia a los asuntos
acumulados C-39/13, C-40/13 y C-41/13», Quincena Fiscal, nim. 4, 2015 (consultado en
www.aranzadidigital.es).

401 En esta Sentencia, para MARTIN JIMENEZ, A. J., CARRASCO GONZALEZ, F. M. Y GARCIA HEREDIA, A.,
«Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Civitas. Revista espafiola de
derecho financiero, nim. 142, 2009, (consultado en www.aranzadidigital.es), el Tribunal de Justicia de la
Union Europea pretende no imponer al Estado miembro en el que se ubica la sede central ningiin método
especifico en la toma en consideracién o no de las pérdidas de fuente extranjera, por lo que resultarian
compatibles con la libertad de establecimiento, tanto el método de exencion que no admite la inclusion de
pérdidas foraneas, como el método de exencion con clausula de recaptura. Por su parte para CASAS AGUDO,
D., «Respeto a la soberania fiscal de los Estados miembros en materia de imposicion directa versus garantia
de la libertad de establecimiento en el contexto de la compensacion transfronteriza de pérdidas», ob. cit.,
esta Sentencia reviste un interés particular por el giro que ha realizado el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea con respecto a su doctrina, al utilizar la coherencia del sistema fiscal para justificar el trato
restrictivo, lo que constituye una nueva aproximacion al principio de territorialidad en su version mas
clasica.
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perteneciente a una sociedad, con domicilio social en el primer Estado. De este modo, la
libertad de establecimiento no debe considerarse en el sentido de que un Estado miembro
tenga la obligacion de dictar normas fiscales en funcion de las de otro Estado miembro
para garantizar una tributacion que elimine cualquier disparidad derivada de las
normativas fiscales nacionales, puesto que las decisiones adoptadas por una empresa
acerca del establecimiento de estructuras comerciales en el extranjero pueden, segun el
caso, tener mayores 0 menores ventajas o inconvenientes para ella.
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RESUMEN

Muchos de los principios tributarios fundamentales quiebran ante la nueva situacion
juridica que plantea el comercio electronico. La globalizacion y deslocalizacion
producida en el comercio electronico explica la necesidad de busqueda de diferentes
alternativas capaces de gravar las transacciones que se realicen a traves de la red, y para
ello consideramos que sera necesario abandonar las soluciones unilaterales de los
Estados y cualquier solucion que priorice la necesaria presencia fisica del operador
econdmico en un determinado territorio. Y es que, en definitiva, el comercio electronico,
que ha dado lugar a nuevas formas de comercializacion, pone de manifiesto una
determinada capacidad econémica que debe estar sometida a imposicion.

PALABRAS CLAVE: Tributacidn, imposicion, establecimiento permanente, comercio
electrénico.

ESTRUCTURA: 1. Introduccién.- 2. La Incidencia del Comercio Electronico en la
Fiscalidad.- 3. El Establecimiento Permanente. 3.1. La determinacion del
Establecimiento Permanente en el comercio electronico. 3.1.1. Cuestiones fiscales.- 4.
Conclusiones.- 5. Bibliografia

1. INTRODUCCION

La aparicion de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion, en adelante
TIC, han dado lugar a transformaciones en todos los &mbitos de la sociedad ademas de
constituir un elemento clave para el desarrollo econémico y social de las jurisdicciones
en nuestros dias. Por un lado, las empresas estan transformando sus cadenas de
suministro y demanda, asi como sus organizaciones internas para beneficiarse de las TIC,
permitiéndoles ademas un mejor aprovechamiento de los recursos con unos menores
costes, junto a unos mayores beneficios para las mismas. Por otro lado, los gobiernos
comienzan a reestructurar la forma de prestar sus servicios e interactuar con los
ciudadanos y las empresas.

402 afernandez3@us.es/amfernandez@ceuandalucia.es
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Internet se ha convertido en una herramienta clave para llevar a cabo transacciones
economicas, donde los bienes fisicos dejan paso a los intangibles. Por ello, uno de los
principales objetivos de la Administraciones en la actualidad ha de ser que los sistemas
tributarios actuales recojan las particularidades de la nueva forma de llevar a cabo
transacciones comerciales*®! y sea posible gravar esta nueva capacidad econémica. Es
por ello, que podemos hablar de un nuevo modelo de economia; esta es, la economia
digital.

La nueva economia digital, y mas concretamente el comercio electronico o “e-
commerce”*%42, son considerados por parte de las organizaciones internacionales y de los
Estados como una pieza fundamental para el crecimiento econdémico de la sociedad
actual. En cualquier caso, la importancia del comercio electronico reflejada en su
aportacion a la Economia debe verse evidenciada en los ingresos publicos de las
jurisdicciones, al igual que en los presupuestos publicos podemos encontrar distintas
ayudas y subvenciones al desarrollo y expansion de las TIC, que afectan de manera
directa a la expansion de las transacciones comerciales electronicas. Sin embargo, las
Administraciones no han dado cobertura a las cuestiones fiscales que afecten a la
economia digital a pesar de que las mismas sean conscientes de los problemas de
tributacién que presentan las transacciones comerciales electronicas principalmente
cuando intervienen bienes intangibles.

Dentro del comercio electronico conviene distinguir dos modalidades por la distinta
forma en que se suministran los bienes que son objeto del mismo, y que son de especial
importancia por las repercusiones que cada una de ellas tiene en el ambito de la fiscalidad

403 \/gase ALAMO CERRILLO, R., La Economia Digital y el comercio Electrénico, Coleccion
Fiscalidad, Dykinson, 2016.

404 para una delimitacion de la concreta actividad a la que nos estamos refiriendo, podemos acudir a la
definicién amplia que del comercio electrénico ha adoptado la Comisidn para el Estudio del Impacto del
Comercio Electronico en la Fiscalidad Espafiola, que lo entiende como “cualquier forma de transaccién o
intercambio de informacion comercial basada en la transmision de datos sobre redes de comunicacion,

como Internet”z; definicidn que incluye no sélo la compray la venta electrénica de bienes, informacién o
servicios, sino también el uso de la Red para actividades anteriores o posteriores a la venta, tales como
publicidad, busqueda de informacién sobre productos o proveedores, atencidn al cliente, etc.

La Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico, OCDE, en 1997 lo definié de la siguiente
manera: “El comercio electrénico incluye todas las transacciones comerciales, tanto entre organizaciones
como entre individuos, que se basan en la transmisidn y proceso de datos digitales, incluyendo el texto, el
sonido, y las imagenes .

Por su parte, la Organizacion Mundial del Comercio define, en 1998, el comercio electrénico como la
produccion, publicidad, venta y distribucion de productos a través de las redes de telecomunicaciones. Es
decir, propone un concepto més amplio de comercio electrénico que la OCDE, puesto que en la misma
engloba todas las transacciones que se realizan a través de las redes de telecomunicaciones, se realicen de
forma directa por la misma o no, asi como actividades de produccion y publicidad.

Enel &mbito de la Unién Europea, la Comisién Europeadefine: “El comercio electrénico consiste en realizar
electronicamente transacciones comerciales; es cualquier actividad en la que las empresas y consumidores
interactUan y hacen negocio entre si o con las administraciones por medios electronicos .

Mientras que el Observatorio Europeo de Informacion tecnologica, dice: “El comercio electronico es la
realizacion de actividades empresariales que conduzcan a un intercambio de valor a través de las redes de
telecomunicaciones ”.

Por otro lado, la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio
Electrénico, tuvo como objeto la incorporacion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacidn, en particular el comercio electrénico
en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico). En ella se da una definicién amplia de los
citados servicios, dentro de los cuales se incluye el comercio electrdnico que consiste en la contratacion de
bienes y servicios por via electronica.
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a la que estad sometido. Se trata del llamado comercio electronico directo e indirecto, o
también Ilamado on-line y off-line.

Desde un punto de vista tributario, revierte mayor interés el comercio electrénico on-
line, pues con esta forma de transmision el bien adquirido es objeto de
desmaterializacion®®. Esto es; en los suministros on-line, los productos se adquieren a
través de la red y se envian al cliente en forma digitalizada a través de la propia red
(libros, programas informaticos, musica, etc.), descargandose en el ordenador del usuario
desde otro ordenador, el servidor, y efectuandose el pago, normalmente, también
mediante medios electrénicos. Ante esta nueva realidad, una realidad virtual, que
dificilmente puede conectarse con un territorio concreto, pues, su &mbito de actuacion
es una sede también virtual, como es el “ciberespacio”, entran en crisis conceptos
hasta ahora fundamentales de los vigentes sistemas impositivos, tales como el de
soberania fiscal, y otros propios de la fiscalidad internacional, como los de residencia
fiscal, establecimiento permanente, a los que se afiaden otros problemas relacionados
con la calificacion de las rentas u operaciones, y la localizacion del hecho imponible*’.

Se habla, por otro lado, de suministros off-line, en los que se utilizan medios de transporte
convencionales, conservando los bienes su naturaleza tangible, con la Unica
particularidad respecto del comercio tradicional en la contratacion, y en ocasiones el
pago de la operacion, que se realiza por medios telematicos, constituyendo un tipico
ejemplo de las tradicionales ventas a distancia. En este caso, el bien o servicio se
comercializa integramente en formato digital, de ahi que tenga el caracter de intangible
y, por tanto, un tratamiento fiscal distinto respecto a los bienes y servicios entregados
o prestados fisicamente.

La aplicacion de una tributacion distinta en funcion de la forma de comercializacion de
los productos da lugar a distorsiones indeseables, puesto que ello provoca que empresas
dedicadas a un mismo sector sean tratadas fiscalmente de un modo distinto. Estas
distinciones pueden ser empleadas por los gobiernos para dar incentivos al ejercicio de
determinadas actividades econémicas que se consideran especialmente beneficiosas a
nivel social. Sin embargo, en el presente caso, esta diferenciacion no tiene lugar como
consecuencia de la actuacion bienintencionada del gobierno sino de su incapacidad para
hacer frente a las especiales caracteristicas de este tipo de intercambios*°.

2. LA INCIDENCIA DEL COMERCIO ELECTRONICO EN LA TRIBUTACION

405 \/gase HORTALA i VALLVE, J., La fiscalidad del comercio electrénico, CISS Praxis Profesional,
Valencia, 2000, p. 25.

Se trata de un comercio que se desarrolla sin la tradicional presencia fisica de los bienes objeto del mismo,
entre sujetos cuya localizacién e identificacion resulta normalmente dificultosa o imposible. En estos
casos, la desmaterializacion es total; se desmaterializan los bienes adquiridos, que son arrancados de su
soporte material mediante su digitalizacion, haciéndolos incorpdreos, prescindiéndose, asimismo, de otros
elementos materiales como la sede de la actividad que, en las formas tradicionales del comercio, permiten
vincular una operacion con un territorio determinado.

46 Menciona HORTALA i VALLVE, J., La fiscalidad del comercio electrénico, CISS Praxis
Profesional,Valencia, 2000, p. 25, que por “ciberespacio se entiende el espacio tridimensional creado por
una red de computadoras en el que las sefiales electrénicas de audio y video viajan libremente ”.

407 \véase RAMIREZ GOMEZ, S., “Nuevas Tecnologias y fiscalidad: la tributacion del comercio
electrénico”,Derecho y conocimiento, vol. 1, pp.159-176, Facultad de Derecho. Universidad de Huelva.

408 RODRIGUEZ FERNANDEZ, T., “La Imposicion directa sobre el comercio electronico, El limite de
los conceptos fiscales tradicionales”, InDret 2/2015, p.3.
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Podriamos resumir este apartado mencionando que el principal problema desde el punto
de vista tributario que afecta al comercio electrénico es la disminucién de la recaudacion
que estan sufriendo las Administraciones tributarias, debido a:

- Los problemas de calificacion de las rentas obtenidas y de las operaciones que se llevan
a cabo en el comercio electronico,

- Las dificultades en la localizacion de actividades comerciales en un entorno telematico
Y,

- Los problemas con que se encuentran las Administraciones tributarias para controlar
las transacciones comerciales electrénicas y luchar contra el fraude fiscal.

Dadas las particularidades del comercio electronico, y en especial como consecuencia
de la existencia de los bienes intangibles, asi como el marcado caracter internacional de
las transacciones desarrolladas mediante comercio electronico, las autoridades tributarias
han tenido que realizar un profundo analisis sobre la adecuacion de la fiscalidad a las
operaciones comerciales electrdnicas.

Paraddjicamente, la irrupcion de las nuevas tecnologias provoca también un aumento del
riesgo de fraude y de la evasion fiscal, junto a nuevos instrumentos de la Administracion
tributaria para combatirlos, barajando distintas alternativas de imposicion; por un lado,
se ha estudiado la posibilidad de aplicar los tributos validos para el comercio tradicional,
y por otro lado se ha considerado la opcidn de establecer impuestos especificos para el
mismo*®.

Ante las distintas opciones con las que hacer tributar al comercio electrénico, tanto los
Estados como las organizaciones internacionales, OCDE y UE, principalmente, han
considerado mas adecuado que se realice una adaptacion de los sistemas tributarios
actuales a la nueva realidad comercial, con el objetivo de no establecer ningun tipo de
barrera a la nueva forma de comerciar, pero de forma que tampoco se facilite la evasion
o elusion fiscal. Para ello, la adaptacion de los tributos existentes al comercio electrénico
se tiene que llevar a cabo de forma pausada y estudiada, en caso contrario podria dar
lugar a un sistema fiscal ineficiente.

La oportunidad que supone Internet como canal de venta directa supone asimismo
nuevos retos en cuanto al cumplimiento de una normativa que, por definicién, avanza mas
lentamente que el exponencial cambio tecnoldgico. La aplicacion de las normas fiscales,
cambiantes en funcion de si vendo productos o servicios, de si mi cliente es un particular
0 una empresa o de si mis clientes son nacionales o internacionales hace que, en todo
proyecto de comercio electrénico, debamos conocer la normativa fiscal aplicable, tanto
mas cuanto mas internacional sea mi estrategia. materia que no esta regulada de manera
univoca en el &mbito internacional.

Como la propia Comision Europea ha destacado, “/a gestion y administracion eficaz
de los impuestos dependera en gran parte, entre otras cosas, de que se llegue a un
consenso internacional sobre las medidas que deban adoptarse para evitar la doble
imposicion o exenciones de impuestos no deliberadas y, al mismo tiempo, de que se

409 Una de las figuras tributarias disefiadas especificamente para su utilizacién en las operaciones
electrénicas es el Bit Tax, tributo basado en aspectos como el uso, el acceso, el ancho de banda o las
descargas a través de la red. Pero este seria un impuesto de dificil recaudacion, ya que el sujeto pasivo es el
usuario de Internet, siendo éste dificil de identificar. Los servidores actuarian en este caso como
retenedores, y constituirian la base imponible el nimero de bits descargados.
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ofrezca a las empresas una seguridad y certeza suficientes en cuanto a sus
obligaciones™*1°,

En el &mbito de la fiscalidad directa*!! son los impuestos que recaen sobre la renta los que

en mayor medida preocupan a las autoridades fiscales de los distintos Estados, pues, con
la actual regulacion, el comercio electronico aparece como campo abonado para que en
su tributacion se originen, tanto situaciones de doble imposicion, como de ausencia de
tributacion ante la facil deslocalizacion de las actividades desarrolladas y el anonimato
y movilidad de los sujetos que en ellas intervienen.

Podriamos decir que los principales problemas que encuentra la fiscalidad directa
tradicional en el comercio electronico son:

- La determinacion de la residencia fiscal del contribuyente.
- La operatividad del actual concepto de establecimiento permanente.

- La erosion de las bases imponibles por medio del profit shifting e incluso
la problemética de la calificacion de las rentas obtenidas por las sociedades.

- Los problemas relacionados con la calificacion de las rentas generadas por
el comercio electronico (royalties).

Los sistemas tributarios, las autoridades internacionales, y la doctrina cientifica, han
propuesto algunas soluciones para estos fallos que aparecen en la aplicacion de los
principios tributarios tradicionales en las operaciones generadas a través del comercio
electronico y que, hasta la fecha, han tenido poca incidencia practica pero que, en un
futuro, habran de emplearse a fin de evitar la erosion que provoca este modelo de negocio
en expansion.

Con respecto a la residencia fiscal, Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades, en adelante LIS, establece en su articulo 4 que los sujetos pasivos de este
gravamen tributaran en Espafia por la totalidad de sus rentas mundiales. A estos efectos,
recibiran la consideracién de sujetos pasivos las entidades que puedan enmarcarse en
alguna de las tipologias previstas en su art. 7 (a efectos del presente estudio, nos
referiremos fundamentalmente a las sociedades mercantiles) y que sean residentes en
Espafia de acuerdo con lo previsto en el art. 8, y que menciona:

“Se consideraran residentes en territorio espafiol las entidades en las que concurra alguno de
los siguientes requisitos: a) Que se hubieran constituido conforme a las leyes espafiolas. b) Que
tengan su domicilio social en territorio espafiol. ¢) Que tengan su sede de direccion efectiva en
territorio espafiol .

A tenor de esta mencion sobre la residencia de las sociedades, puede observarse como los
conceptos de residencia y fuente platean numerosos problemas de aplicacion en el
ambito de Internet y que requieren una intervencién comdn a nivel internacional. Como
bien sabemos, la aplicacion del principio de imposicion en residencia presupone la
identificacion de los sujetos implicados, y sin embargo el comercio desarrollado a traves
de Internet puede realizarse de forma absolutamente anénima. La direccion del correo

410 Exposicion de motivos de la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva
77/388/CEE respecto al régimen del impuesto sobre el valor afiadido aplicable a algunos servicios
prestados por via electronica, COM (2000) 349.

411 Es necesario recordar, por otro lado, que en el ambito de la fiscalidad directa internacional el
instrumento juridico por antonomasia son los convenios para evitar la doble imposicion, y que el Comité
para asuntos Fiscales de la OCDE ha concluido que los principios que inspiran el Modelo de Convenio para
evitar la Doble Imposicidn son capaces para ser aplicados al comercio electronico.
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electronico y el llamado de domain name™ no ayuda demasiado en la localizacion de la
residencia de un sujeto pudiendo no corresponder con el lugar en el que reside, ni el lugar
en el que se encuentra, su domicilio ni sitio en el que desarrolla efectivamente su
actividad*'®,

La mayor consecuencia del desarrollo tecnoldgico sobre el concepto de residencia se
haya ligado a la imposibilidad sobre la base de los actuales criterios de determinar el
lugar de la sede de direccion efectiva de una sociedad que opera en Internet. La mayor
parte de la normativa tributaria y el propio modelo de convenio de doble imposicién
vinculan el conflicto de residencia con el lugar en el que se desarrolla de forma efectiva
la actividad, a fin de evitar localizaciones artificiales de las sociedades en territorios o
paises de reducida fiscalidad.

En este marco las Administraciones tributarias deberian hacer frente a dos graves
problemas: la imposibilidad de considerar residentes aciertas entidades que terminan por
no ser sometidas a imposicion en ningan lugar, y lo contrario, los supuestos en las que
las entidades serian atrapadas por varias legislaciones de modo que terminan por ser
consideradas como residentes simultaneamente en varias jurisdicciones fiscales con la
consiguiente doble imposicion.

Con relacidn a los problemas de no imposicién la OCDE en su documento “Electronic
Commerce: The Challengues to tax authorities and tax payers”** pone de manifiesto
como por medio de Internet una sociedad Off-Shore puede tener en el interior de un de
un Estado su sede de direccion efectiva sin que la Administracion Tributaria esté en
condiciones de constatarlo, y en consecuencia de identificar el requisito a efectos de
atraer la residencia fiscal. La OCDE prevé que las posibilidades de utilizar sociedades
Off-Shore unida a la desmaterializacion caracteristica del comercio electronico traera
consigo en primer lugar una migracion de las formas tradicionales de comercio hacia el
electrénico, y en segundo lugar la localizacion de sujetos que desarrollen actividad en
jurisdicciones de baja presion fiscal.

En definitiva, se estima necesario modificar los actuales criterios de determinacion de la
residencia a la nueva realidad, a la vez que se cientifica en instrumenten las medidas que
permitan evitar la fuga hacia paraisos fiscales.

3. EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

412 Que sigue a la triple w del world wide web e identifica el Site Internet

413 Menciona HORTALA i VALLVE, J., La fiscalidad del comercio electronico, CISS Praxis Profesional,
Valencia,2000, p. 153, “No obstante, y si bien su aplicacién al &mbito fiscal plantea mayores dificultades
en el caso de persecucion de actividades delictivas de tipo no tributario el desarrollo de las tecnologias
del cable de los nuevos sistemas de comprension de datos y de acceso global a mayor ndmero de bases
de datos permiten la localizacion identificacion de un servidor o de un usuario. La informacién
suministrada consta del nombre y los apellidos, el domicilio y el teléfono, asi como el IP del servidor
primario y secundario. También existen herramientas que permiten conocer el origen de un mensaje
analizando la cabecera del mismo y la ruta que ha seguido. Sin embargo, aun cuando la direccion del
correo electrénico puede ser suficiente para conocer la identidad de una persona, un PSI no puede revelar
la identidad del titular de una cuenta sin el correspondiente requerimiento judicial que ordena el
suministro de dichos datos, y si esto llega a conocimiento del presunto infractor se perdera la
posibilidad de obtener mas pruebas con posterioridad”.

414 https://www.oecd.org/tax/consumption/Taxation%20and%20eCommerce%202001.pdf
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Recordamos que el concepto de Establecimiento Permanente surge con la idea de que
una determinada empresa, creada y residente de un determinado pais, realiza operaciones

econdmicas en otro**°,

En el apartado 1 del articulo 5 del MCDI*® se establece una definicion general como
aquel lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza todo o parte de su
actividad, y en el apartado 74'7 de este mismo articulo, que el hecho de que una
sociedad residente de un Estado contratante controle o sea controlada por una sociedad
residente del otro Estado contratante, o que realice actividades empresariales en ese otro
Estado -ya sea por medio de establecimiento permanente o de otra manera-, no convierte
por si solo a cualquiera de estas sociedades en establecimiento permanente de la otra.

En la UE por establecimiento permanente se entiende un centro de actividades fijo,
situado en un determinado Estado miembro, a través del cual, se realiza una parte o la
totalidad de las actividades empresariales de una sociedad en otro Estado miembro. En
definitiva, la caracteristica principal del establecimiento permanente es la ausencia de
personalidad juridica distinta de la propia de la casa central, se estd en presencia de una
empresa con personalidad juridica Unica, pero una parte de ella es aislada fiscalmente.

En definitiva, los requisitos que establece la OCDE para gravar las rentas obtenidas por
un establecimiento permanente en el pais de la fuente deben ser tres:

1.- Existencia de sede de negocios (lugar fisico) o “place of business ”, al que el Comité
de la OCDE de Asuntos Fiscales considera que el término incluye cualquier local o
instalaciones que sean utilizados para la realizacion de la actividad econémica de la
empresa, ya sean utilizadas o no en exclusividad para este fin, siendo indiferente que la
utilizacion de los locales se realiza como propietario o como arrendatario, ni siquiera la
existencia de un derecho legal de uso sobre ese espacio, pues lo verdaderamente
relevante serd la efectiva y mera disposicion de un determinado espacio fisico para el
desarrollo de la actividad.

2.- Debe ser fija (grado de permanencia). Esta caracteristica ha ido evolucionando de tal
forma que actualmente no se requiere necesariamente de un anclaje fisico a un lugar
concreto del territorio, y se admite en cambio cierta movilidad del lugar de negocios,
pasando a tener una mayor relevancia el hecho de que se produzca un cierto grado de
permanencia en el tiempo en el territorio del Estado y la finalidad con la que se
establecid el lugar de negocios. Si desde un inicio fue un lugar de negocios de caracter
temporal, entonces no estaremos ante un Establecimiento Permanente.

3.- Debe desarrollar actividad empresarial. Esta nota caracteristica del Establecimiento
Permanente exige que el espacio fisico del lugar de negocios sea efectivamente utilizado
para el desarrollo de una actividad empresarial. La cuestion de si una determinada
actividad se realiza en el marco de una empresa se ha interpretado siempre conforme a
las disposiciones de la legislacion interna de los Estados contratantes, lo cual, en

415 El concepto “Establecimiento Permanente” aparece por primera vez en el convenio para evitar la doble
imposicion firmado entre el Imperio Austro-Hangaro y Prusia en 1899. No obstante, no es hasta en 1928,
en el proyecto de convenio de la Sociedad de Naciones, cuando este concepto comienza a ser utilizado con
cierta habitualidad en el &mbito de la fiscalidad internacional.

416 1. For the purposes of this Convention, the term “permanent establishmenz” means a fixed place of
business through which the business of an enterprise is wholly or partly carried on

417 The fact that a company which is a resident of a Contracting State controls or is controlled by a company
which is a resident of the other Contracting State, or which carries on business in that other State (whether
through a permanent establishment or otherwise), shall not of itself constitute either company a
permanent establishment of the other.
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ocasiones, podria plantear problemas cuando no resulte coincidente esta calificacion para
ambos Estados.

No obstante, lo anterior, algunos criterios establecidos en los comentarios al MCDI para
identificar cuando en un lugar de negocios se desarrolla una actividad empresarial
menciona que la actividad no tiene porqué ser «productiva», o que la actividad tampoco
tiene que producirse de forma ininterrumpida, aunque si debe producirse con
regularidad, dado que el Establecimiento Permanente requiere de cierta permanencia
como ya se ha visto.

3.1. LA DETERMINACION DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN
EL COMERCIO ELECTRONICO

Si el concepto de establecimiento permanente, debido a su complejidad, es motivo de
dudas e interpretaciones y de procedimientos amistosos entablado entre paises, la
introduccién de las nuevas tecnologias no hace sino ampliar el elenco de posibles
cuestiones contenciosas*816, La absoluta movilidad e inmaterialidad que caracteriza a
Internet y las transacciones realizadas a traves de la red, especialmente a través de las
paginas Web, dificulta sobremanera la determinacion de cuando nos encontramos ante
un establecimiento permanente.

Pese a los obstaculos a que se enfrenta el ciber-establecimiento permanente, desde la
organizacion internacional se afirma que cualquier tentativa de reunir un conjunto de
operaciones de comercio electronico bajo el paraguas del establecimiento permanente
debera fundamentarse en los principios existentes.

De los andlisis que habra que realizar seria necesario, primero, identificar el Estado de
residencia del sujeto que desarrolla la actividad comercial en Internet; segundo,
identificar la presencia en el Estado fuente de un establecimiento permanente de ese no
residente; y, tercero, comprobar en que medida la actividad realizada en el Estado fuente
por el no residente lo ha sido a través del establecimiento permanente, debiendo en dicho
caso procederse a la imputacion al no residente de las rentas obtenidas en el Estado
fuente a través del establecimiento permanente!®.

No obstante, y en el &mbito del comercio electronico la existencia de un establecimiento
permanente no es tan sencilla, en lo que se refiere al cumplimiento del primer requisito;
esto es, la existencia de una sede de negocios como un lugar fisico, pues es necesaria
una vinculacion fija con el Estado de la fuente.

En el caso particular del comercio electronico la cuestién se complica ain mas, ya que
hay que determinar qué es en el comercio electrénico un establecimiento permanente.

Los dos elementos que podrian constituir un establecimiento permanente en el
comercio electronico serian: el servidor y la pagina web.

A la primera opcién, hay que afiadir una serie de casos particulares, como son: que el
servidor sea propiedad de la empresa o que esté alquilado por la misma. Y también habra
que tener en cuenta la figura del Proveedor de Servicios de Internet, en adelante ISP, por
si este puede dar lugar a un establecimiento permanente por agente.

418 SKAAR, Permanent establishment and electronic comerce, Case studies, The International Taxation
of Electronic Commerce, Amsterdam, 3 October 1997, IBFD, 1997.

419 \véase RODRIGUEZ ONDARZA, J.A., “Algunas consideraciones sobre la fiscalidad directa del
comercio electronico y lineas de reforma”, Hacienda Publica Espafiola, Monografia, 2001.
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La OCDE estima que:

La WEB SITE no constituye un establecimiento permanente, al tratarse de una
combinacion de software y datos electronicos, que no constituyen por si mismos una
realidad tangible. Ademaés, en la mayor parte de los casos la empresa propietaria de la
pagina Web no puede determinar en qué servidor se encuentra almacenada, ni la
localizacion de éste.

El documento de la OCDE “Clarification on the Application of the Permanent
Establishment Definition in E-Commerce: Changes to the Commentary on the Model Tax
Convention on Article”*?°, también descarta la posibilidad de que la pagina Web pueda
ser considerada como un establecimiento permanente a través de la aplicacion del
concepto de agente dependiente. Ya que la pagina Web no es, en si misma, una
“persona”, tal y como esta es definida en el articulo 3 del citado convenio, por tanto, no
puede ser considerada tampoco, por esta via, como un establecimiento permanente.

Sélo el SERVIDOR, detenta la suficiente entidad como para constituir un
establecimiento permanente, pues supone el espacio donde se encuentran almacenados los
datos y a través del cual se tiene acceso a los mismos.

En el caso del servidor, por su parte, el andlisis de la posible existencia de un
establecimiento permanente de la empresa dedicada al comercio electronico se limita al
supuesto de la localizacion en el Estado fuente de un servidor que alberga una pagina
web utilizado por una empresa no residente para el ejercicio de su actividad. En
consecuencia, se rechazan como posibles supuestos de existencia de establecimiento
permanente el de localizacion del servidor en el propio Estado de residencia del gestor
(en el Estado de residencia no tendria un establecimiento permanente, sino su domicilio
fiscal), y, asimismo, el de localizacion del servidor en un tercer Estado (o, incluso, en
aguas internacionales o en el espacio aéreo o exterior)*2,

En definitiva; la base del razonamiento es que una web no es mas que software e
informacion y por tanto absolutamente intangible, no pudiendo en estas condiciones
estimarse que se trate de un “lugar de negocios”; y esa es la diferencia, a efectos fiscales,
con el servidor que estd constituido por equipos informaticos (hardware) que
necesariamente exigen un lugar fisico y por tanto cabe atribuirle la condicion de “lugar
fijo de negocios”.No obstante, el requisito que si se exige al servidor para constituir
establecimiento permanente es que reuna la condicién de ser fijo, es decir que se
encuentre fisicamente situado en un lugar determinado por un periodo de tiempo
suficiente como para reunir el requisito de fijeza exigido por el apartado 1 del art. 5
Modelo de Convenio de Doble Imposicion, en adelante MCDI*?2. A estos efectos la
OCDE ademas considera gque carece de relevancia que el servidor pueda potencialmente
desplazarse, se trata pues de una cuestion estrictamente factual acerca de si dicho
desplazamiento ha tenido lugar o no, para de ese modo determinar si se ha cumplido el
requisito de fijeza exigido*?.

420 http://www.oecd.org/ctp/treaties/1923380.pdf

41 RODRIGUEZ ONDARZA, J.A., “Algunas consideraciones sobre la fiscalidad directa del
comercio electrdnico y lineas de reforma”, Hacienda PUblica Espafiola, Monografia, 2001, p.23.

422 A efectos de esta temporalidad téngase en cuenta que el propio apartado 3 del art. 5 MCDI estima que
incluso una obra es constitutiva de establecimiento permanente si su duracién excede de 12 meses. Espafia
tiene suscrito Convenios que han establecido periodos inferiores como por ejemplo con Argentina, Brasil,
China, USA, Filipinas, Méjico, India y Tailandia que establecen un periodo de seis meses.

48 HORTALA i VALLVE, J., La fiscalidad del comercio electronico, CISS Praxis Profesional, Valencia,
2000, p. 163.
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Asimismo, el criterio de la OCDE es considerar que el servidor, ademas de un equipo
fisico (hardware), podria ser el alquiler de un espacio en la memoria de un equipo situado
en otro pais, para ser utilizado en actividades comerciales (no meramente preparatorias
0 auxiliares) desarrolladas en el Estado de la fuente. Esto supone que establecimiento
tendria no solo el titular del servidor sino también quien alquile un espacio en lamemoria
de dicho servidor.

Con respecto a las actividades auxiliares (empresas que pese a disponer de un lugar fijo
de negocios, desarrollen en otro pais actividades de caracter preparatorio o auxiliar no
son sometidas a imposicion es este Estado conforme lo establecido en el apartado 4 del
articulo 5 MCDI) también, se considera que no existira establecimiento permanente
cuando las actividades de comercio electrénico efectuadas a través de un equipo
informatico situado en otro pais, tenga un mero caracter preparatorio o auxiliar,
considerandose como tales aquéllas que proporcionen un vinculo de comunicacion entre
los oferentes y los clientes, anunciar bienes y servicios, o transmitir informacion a través
del servidor con fines de eficiencia y seguridad.

Es cierto que en la préctica es muy complejo evaluar en qué medida una actividad reviste
un caracter auxiliar o preparatorio. A este respecto, la OCDE indica como criterio
decisivo la valoracion de la esencialidad y la significacion de la operacion con respecto
al objeto principal (core business) de la empresa no residente.

En cualquier caso, un aspecto previo a considerar en esta discusion relativa a la
existencia de establecimiento permanente en el caso del servidor es el de la incidencia
recaudatoria de la decision.

3.1.1. Cuestiones fiscales

Calificar como establecimiento permanente una serie de operaciones de comercio
electronico no tiene otra finalidad méas que otorgar una potestad tributaria al Estado de
la fuente. Surge entonces la necesidad de determinar qué Estado es el que tiene la
potestad tributaria, si ésta corresponde al pais donde la empresa ha sido constituida
(donde se halla la casa central) o donde genera las rentas.

Asi, el concepto de Establecimiento Permanente resulta fundamental a la hora de
establecer el sistema de reparto de la potestad tributaria sobre las rentas empresariales
entre dos Estados que hayan suscrito un Convenio para evitar la Doble Imposicion, en
adelante CDI4%,

En este ambito se hace necesario una revision y actualizacién de MCDI para lograr una
definicién clara de establecimiento permanente, asi como la identificacion de forma
concreta de qué rentas cabe atribuir a ese establecimiento permanente a efectos de
determinar la base de imposicion sobre la que cabe ejercer una potestad tributaria.

De entre todos los establecimientos que una compariia posea a nivel mundial habra uno
de ellos que tenga la consideraciéon de centro de toma de decisiones Yy, por tanto, de
domicilio social a efectos del art. 8 de la LIS y del art. 4.3 del MCDI de la OCDE,
implicando ello que el resto de establecimientos careceran de personalidad juridica
propia. El Estado en el que radique este ultimo sera el de residencia de la sociedad vy,
por tanto, el que tenga potestad para gravar la totalidad de las rentas mundiales obtenidas
por la compafiia, sin perjuicio de la imposicion a la que sea sometida en el Estado fuente.

424 Conforme a lo previsto en los CDI suscritos por Espafia, una renta empresarial obtenida por un
noresidente solo serd gravada en Espafia si existe un Establecimiento Permanente situado en Espafia al que
atribuir esta renta, de lo contrario, esta renta empresarial no sera gravada en Espafia.
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A fin de evitar una doble imposicion de estas rentas, el Estado de residencia habria
de eximirlas de tributacion, tal y como hace Espafia por medio de los arts. 21 y 22 de la
LIS.

Por otro lado, es necesario que se identifique de forma clara qué rentas cabe atribuir a
ese establecimiento permanente a efectos de determinar la base de imponible objeto de
gravamen. Y si los problemas de imputacién de rentas al establecimiento permanente
son ya importantes en circunstancias generales, las peculiares caracteristicas de las
actividades del comercio electronico se traducen en un serio agravamiento de tales
dificultades. Todo ello puede convertir en una tarea urgente a medio plazo el redefinir la
tipologia de las rentas gravables, su calificacion y la determinacion del concepto de
establecimiento permanente sometido a imposicion y, en general, a replantearse la
utilidad de esa idea en la fiscalidad internacional.

Podemos decir recordar que componen la renta imputable al establecimiento
permanente:

a) Los rendimientos de actividades o explotaciones econdmicas desarrolladas por medio
de establecimiento permanente.

b) Los rendimientos derivados de elementos patrimoniales afectos al mismo.

c) Las ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas de los elementos patrimoniales
afectos al establecimiento permanente, reputdndose como tales los vinculados
funcionalmente al desarrollo de la actividad que constituye objeto.

Por tanto, los establecimientos permanentes tributan por la totalidad de la renta atribuible
a su actividad y activos, con independencia de que se generen dentro o fuera de territorio
espafol.

4. CONCLUSIONES

Podriamos concluir este breve analisis recordando que dos de los pilares basicos sobre
los que deben asentarse las transacciones electronicas son el cumplimiento de los
principios de neutralidad y el de suficiencia tributaria; pues en definitiva estos hacen
referencia a la relacion existente entre los impuestos y la eficiencia econdémica con
objetivo de que los impuestos no afecten en la asignacion de recursos, y ademas establece
que no debe discriminarse una transaccion por el mero hecho de realizarse mediante
comercio tradicional o electrénico.

Es menester reflexionar sobre la inaplazable actualizacion del marco legislativo
tributario del comercio electrénico a nivel internacional, con unos minimos legislativos
reforzados ademas en los CDI, con normas comunes y medidas de coordinacion entre
los Estados interesados en eliminar la competencia fiscal desleal en internet y la
necesaria cooperacion entre la Administraciones tributarias en la lucha contra la evasion
y el fraude fiscal.

En cualquier caso, conviene no olvidar que en dltima instancia calificar como
establecimiento permanente una serie de operaciones de comercio electrénico no tiene
otra finalidad que otorgar una potestad tributaria al Estado de la fuente. Aspectos tales
como la movilidad que puede predicarse del comercio electrénico y de los medios
informaticos, la posibilidad de que una empresa pueda estar implantada en diversos
paises, sin moverse de su residencia, a través de la Red o de que para operar fuera de
su lugar de residencia no precisen de sedes de direccion, sucursales u oficinas, sino
simplemente de un sitio web, o, asimismo, la dificultad de determinar el lugar de
localizacion de los servidores, paginas web, etc., asi como otras cuestiones similares,

133



Regulacion de la actividad econdmica en el &mbito internacional y libertad de establecimiento

ponen de relieve la evidente necesidad que existe de replantear el concepto de
establecimiento permanente®.
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