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RESUMEN

En cuatro sentencias recientes el Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea ha clarificado la delimitacion entre la materia contractual y extracon-
tractual en sus Reglamentos de Derecho internacional privado. En estos pro-
nunciamientos ha subrayado que la calificacion no depende de las normas
nacionales en las que se base la accion. El elemento decisivo es la existencia
o no de una obligacion libremente asumida por una parte frente a otra. Sin
embargo, pese a que este criterio no es nuevo, la delimitacion sigue siendo
controvertida como lo demuestran las constantes cuestiones prejudiciales que
se elevan al Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre este punto.
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ABSTRACT

In four recent judgments the European Court of Justice has clarified the
delimitation between contract and tort matters in the EU Regulations on Pri-

ADC, tomo LXIX, 2016, fasc. I



438 Alberto Muiioz Ferndndez

vate International Law. In these pronouncements it stressed that the charac-
terization does not depend on national rules on which the claim is based. The
decisive element is the existence of an obligation freely assumed by one party
against another. However, the characterization remains controversial as evi-
denced by the constant requests for preliminary ruling submitted to the Euro-
pean Court of Justice on this matter.
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SUMARIO: 1. Introduccion.—Il. Interpretacion y calificacion en los
instrumentos comunitarios de Derecho Internacional Privado.
1. Interpretacién auténoma para garantizar la aplicacién uniforme.
2. Interpretacion con arreglo al sistema y objetivos de las normas.
a) Interpretacién sistemadtica. b) Interpretacién teleolégica.—
III. Definicion previa de «materia contractual» y «materia delictual
o cuasidelictual» en los reglamentos de DIPR. 1. Introduccién.
2. Concepto de «materia contractual» / «obligaciones contractuales»
en materia civil y mercantil. 3. Concepto de «materia delictual o cua-
sidelictual» / «obligaciones extracontractuales en materia civil y mer-
cantil».—IV. Nuevas precisiones en la delimitacion de los conceptos
de materia contractual y extracontractual. 1. Responsabilidad de un
accionista y de un miembro del consejo de administracién negligentes
ante deudas sociales de origen contractual. a) Accion de responsabili-
dad por conducta negligente del miembro del consejo de administra-
cion y excepcion a la responsabilidad limitada del accionista, cuando
sus actuaciones obstaculizan el pago de las deudas sociales. b) Accion
frente al accionista que se habia comprometido a pagar las deudas de
la sociedad. c) Efectos de la cesion de créditos sobre la calificacion
de las pretensiones frente a un accionista o un miembro del consejo de
administracion derivadas de deudas sociales. d) Accion social inter-
puesta por un acreedor de la sociedad que ha sufrido un dafio indirec-
to. 2. Accién frente al accionista que incumple deberes de informa-
cién por deudas sociales de origen contractual. 3. Acciones de
responsabilidad por competencia desleal entre contratantes. 4. Res-
ponsabilidad por dafios financieros.—V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

En 1997 la Unién Europea asumié competencia para dictar
normas en los distintos 4mbitos del Derecho internacional pri-
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vado. Desde entonces ha adoptado numerosos Reglamentos que
afectan a cada uno de los sectores de esta rama del ordenamien-
to y a distintos dmbitos del Derecho privado!. Sobre cuestiones
de cardcter patrimonial cabe destacar, en los sectores de la
competencia judicial internacional y el reconocimiento de
resoluciones extranjeras, el Reglamento 44/2001, de 22
diciembre 2000 («Reglamento Bruselas I», en adelante RBI),
recientemente sustituido por el Reglamento 1215/2012, de 12
diciembre («Reglamento Bruselas I bis», en adelante RBI
Bis); y en el de la ley aplicable los Reglamentos 593/2008,
de 17 de junio de 2008, sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales («Reglamento Roma I», en adelante RRI) y el
Reglamento 864/2007, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales («Reglamento
Roma II», en adelante RRII).

Mediante el ejercicio de esta competencia la Unién Europea
contribuye al objetivo de crear progresivamente un espacio de
libertad, seguridad y justicia. Para alcanzar esa meta se considera
que es preciso adoptar ciertas medidas en el &mbito de la coopera-
cidn judicial en materia civil necesarias para el buen funcionamien-
to del mercado interior.

A ese buen funcionamiento del mercado interior contribuyen
las disposiciones que unifiquen las normas de jurisdiccion en mate-
ria civil y mercantil, ya que la presencia de diferencias en las nor-
mas nacionales sobre competencia judicial internacional constitu-
yen una dificultad para esa buena marcha del mercado interior2.

Favorecen de igual modo el buen funcionamiento del mercado
interior la previsibilidad del resultado de los litigios, la seguridad
en cuanto a la ley aplicable y la libre circulacion de resoluciones
judiciales. Ello exige, segun el legislador comunitario, que las nor-
mas de conflicto de leyes vigentes en los Estados miembros desig-
nen la misma ley nacional, con independencia del pais del tribunal
ante el que se haya planteado el litigio3.

Sin embargo, la unificacién de las normas de competencia y de
conflicto de leyes entre los Estados miembros no garantiza la segu-
ridad en cuanto al tribunal competente y en cuanto a la ley aplica-

I Sobre la llamada «europeizacion» o «comunitarizacién» del Derecho internacio-
nal privado, v. BORRAS RODRIGUEZ, A., «La comunitarizacién del Derecho internacional
privado», en Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria
Gasteiz 2001, 2002, pp. 285-318 y DURAN AYAGO, A., «Europeizacién del Derecho Inter-
nacional Privado del Convenio de Bruselas de 1968 al Reglamento (EU) 1215/2012: notas
sobre el proceso de construccion de un espacio judicial europeo», Revista General de
Derecho Europeo, nim. 29, 2013, pp. 1-55.

2 Cdos. 1y 2RBL

3 Cdos. 1-6 RRI y cdos. 1-6 RRII.
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ble. Es preciso también que los jueces nacionales hagan una misma
interpretacion de los conceptos que utilizan los textos comunita-
rios. Si un juez espafiol no sigue la misma interpretacion del con-
cepto «materia contractual» que un juez alemdan, por poner un
ejemplo, existe el riesgo de que califiquen de un modo distinto una
misma accién y apliquen un articulo distinto (art. 7.1, foro en mate-
ria contractual; art. 7.2, foro en materia delictual o cuasi-delictual;
o art. 17 del RBI bis, foro en materia de contrato de consumo) o un
Reglamento diferente (RRI o RRII) y den una respuesta diferente a
la cuestion de la competencia o de la ley aplicable al fondo del
asunto*.

El objetivo de este articulo es sefialar las pautas para una correc-
ta calificacion de las pretensiones de caracter contractual o extra-
contractual a los efectos de la aplicacion de estos instrumentos. Se
trata, en definitiva, de establecer una delimitacién de las fronteras
mads conflictivas entre los dos instrumentos sobre ley aplicable
(RRI y RRII), por un lado, y entre los articulos 7.1, 7.2 y, en oca-
siones 17 del RBI bis, por otro. Existen importantes trabajos que
han afrontado esta problemadtica con anterioridad>. Sin embargo,
algunos pronunciamientos recientes del Tribunal de Justicia de la
Union Europea exigen volver sobre este tema. En cualquier caso se
tomardn siempre como punto de partida los sobresalientes estudios
existentes.

Para trazar los limites entre ambas categorias se debe partir
del propio texto de los Reglamentos. Como se verd, no es sufi-
ciente con remitirnos a los articulos que establecen el &mbito de
aplicacion material. Es preciso analizar e interpretar muchos
otros preceptos. Como ocurre con otros instrumentos comunita-
rios sobre Derecho internacional privado, estos Reglamentos
emplean conceptos que deben ser interpretados de un modo
autéonomo.

Ademas, las normas aqui estudiadas forman un circulo her-
menéutico que se traduce en el principio de continuidad de los
conceptos. Como es bien sabido, cuando del tenor de los regla-

4 Estos temores no son nuevos. Ya Bartin advertia que aunque se unificasen las
normas de conflicto, las diferencias en la calificacién podian frustrar el objetivo de dar
solucién definitiva a los conflictos de leyes. BARTIN, «De I’'impossibilité d’arriver a une
supression definitive des conflicts des lois», Journal de Droit International, 1897, pp. 225-
255, 466 a 495 y 722-728, citado por MIAJA DE LA MUELA, A., Derecho Internacional
Privado, vol. 1, 7.% ed., Atlas, Madrid, 1976, pp. 330-331.

5 Entre otros, ARENAS GARCIA, R., «La distincién entre obligaciones contractuales y
obligaciones extracontractuales en los instrumentos comunitarios de Derecho internacio-
nal privado», Anuario Espariiol de Derecho Internacional Privado, t. V1, 2006, pp. 393-415
(antes de la entrada en vigor de los Reglamentos); PLENDER, R. y WILDERSPIN, M., The
European private international law of obligations, 3.* ed., Londres, Sweet & Maxwell,
Thomson Reuters, 2009, pp. 47-76.
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mentos se susciten dudas interpretativas, estas habrdn de ser
resueltas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su
calidad de garante institucional de la interpretacién uniforme de
estas normas.

Otra idea importante a tener en cuenta es el cardcter comple-
mentario de los reglamentos a los que se ha hecho referencia. Tanto
el legislador como el Tribunal de Luxemburgo destacan la necesi-
dad de coherencia entre los dos reglamentos sobre ley aplicable y
los de competencia de autoridades, tanto en lo referente al &mbito
de aplicacién como al resto de sus disposiciones.

Tras una breve referencia al modo de llevar a cabo la interpreta-
cion en los instrumentos comunitarios de Derecho internacional
privado —cuestion ya estudiada suficientemente por otros autores—,
se analizardn los conceptos de obligaciones contractuales y no con-
tractuales que ha ido forjando el TJUE. Posteriormente se analiza-
rén cuatro sentencias recientes que vienen a demostrar que el tema
aqui tratado sigue suscitando problemas que los conceptos formu-
lados no terminan de resolver.

De las distintas fases que se siguen en el proceso de calificacion
—delimitacion del supuesto de hecho de la norma de conflicto, des-
cripcion de la pretension/institucion, subsuncion de la pretension
en el supuesto de la norma— veremos como la ultima sigue siendo
problematica.

Como sefiala Calvo Caravaca, el demandante no puede calificar
juridicamente su propia pretensién de modo vinculante para el
juez. Serd el tribunal el que califique la pretension y establezca si
se encuadra en la materia contractual o extracontractual. Por otro
lado, la calificacién a efectos de determinar la competencia judicial
internacional no prejuzga la posterior calificacion destinada a
resolver el fondo del asunto.®

De los numerosisimos supuestos de compleja calificacion
nos limitaremos a analizar aqui hasta qué punto es o no decisiva
la existencia de un vinculo contractual entre quienes son parte
en el litigio. ;Estd comprendida en la materia contractual toda
pretension ejercitada por una parte frente a otra cuando estin
unidas por una relacion contractual y el litigio tiene que ver con
dicha relacién (Asunto Brogsitter)? ;Es posible en algin caso la
calificacion contractual cuando entre las partes en litigio no
existe una vinculacién contractual directa (Asuntos OTP Bank,
OFAB y Kolassa?

6 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional
privado, vol. I, Comares, Granada, 2014, p. 146.
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II. INTERPRETACION Y CALIFICACION EN LOS INS-
TRUMENTOS COMUNITARIOS DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

1. INTERPRETAQION AUTONOMA PARA GARANTIZAR
LA APLICACION UNIFORME

Como acabamos de sefialar, uno de los objetivos principales de
la UE al dictar normas sobre DIPR es asegurar la previsibilidad en
cuanto al tribunal competente y el derecho nacional aplicable a la
resolucion de los litigios. Eso se consigue, en principio, unificando
las normas de CJI y de conflicto de leyes’. Sin embargo, esto no es
suficiente. También es necesario que esas normas sean interpreta-
das de modo uniforme en los distintos Estados de la UE. Es preciso
que los conceptos de obligacién contractual u obligacién extracon-
tractual que utilizan los Reglamentos tengan el mismo significado
con independencia del juez ante el que se plantee la demanda. De
lo contrario, llegado el momento de la calificacion, existiria el ries-
go de que subsumieran una misma relacién juridica en supuestos
de hecho de normas de conflicto diferentes.

A diferencia de lo que ocurre con otros instrumentos comunita-
rios, los reglamentos aqui estudiados apenas contienen definicio-
nes en sus articulados. Carecen, por ejemplo, de una definicion de
qué entender por materia contractual o materia extracontractual.
Por lo tanto, es preciso acudir a otras vias para conocer el conteni-
do de esos conceptos. Como sefialaba Miaja de la Muela, los con-
ceptos que emplean las normas de conflicto sélo seran susceptibles
de una exacta delimitacién conforme a un determinado sistema de
conceptos juridicos®. La Unién Europea no posee un sistema de
Derecho privado material completo al que los tribunales puedan
acudir como sistema de referencia. Por esta razén y por la impor-
tancia de mantener una aplicacién uniforme de los textos, es funda-
mental la labor interpretativa del TIUE, que hace posible estable-
cer un «significado y alcance comiin a todos los Estados miembros

7 El cdo. 6 del RRI —y en términos similares el cdo. 6 RRII- establece que: El
correcto funcionamiento del mercado interior exige, con el fin de favorecer la previsibili-
dad del resultado de los litigios, la seguridad en cuanto a la ley aplicable y la libre circula-
cién de resoluciones judiciales, que las normas de conflicto de leyes vigentes en los Esta-
dos miembros designen la misma ley nacional con independencia del pais del tribunal ante
el que se haya planteado el litigio.

8 MIAJA DE LA MUELA, A., Derecho Internacional Privado, vol. 1, 7. ed., Atlas,
Madrid, 1976, pp. 328-342.
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de los conceptos y categorias juridicas utilizadas en los distintos
instrumentos del DIPr.»?

La necesidad de una aplicacién uniforme impide que cada juez
resuelva los problemas de interpretacion acudiendo a su propio
Derecho. Son raras las veces que el legislador comunitario remite
el significado de un concepto a los derechos nacionales. La alterna-
tiva a ello es entender que los términos empleados por los Regla-
mentos hacen referencia a conceptos auténomos, propios de estos
instrumentos. El TJUE ya estableci6 la interpretacion auténoma de
los términos utilizados por los Convenios de Bruselas de 1968 (en
adelante CB) y de Roma de 1980 (en adelante CR), predecesores
del RBI y del RRI, principalmente con referencia al sistema y a los
objetivos de dichas normas, para garantizar su aplicacion uniforme
en todos los Estados miembros !°. En ocasiones se ha indicado la
posibilidad de tener también en consideracion los principios comu-
nes de los estados miembros. Este modo de interpretar se ha incor-
porado de modo explicito en el cdo. 11 del RRII al sefalar que:

«el concepto de obligacion extracontractual varia de un Estado
miembro a otro. Por ello, a efectos del presente Reglamento, la
nocion de obligacion extracontractual deberd entenderse como un
concepto autonomo».

Antes de analizar los cdnones interpretativos mds relevantes, es
oportuno recordar que la jurisprudencia dictada por el TJUE sobre
los Convenio de Bruselas y Roma es vdlida para los Reglamentos
que los han sucedido, cuando sus disposiciones puedan considerar-
se equivalentes !1.

2. INTERPRETACION CON ARREGLO AL SISTEMA Y
OBJETIVOS DE LAS NORMAS

a) Interpretacion sistemdtica

Una directriz fundamental que debe tenerse en cuenta a la hora
de interpretar los conceptos aqui estudiados es que el &mbito de

9 GUZMAN ZAPATER, M., «Tema II. El sistema espafiol de Derecho internacional priva-
do», en ABARCA JUNCO, A. P. (dir.), Derecho internacional privado, Uned, Madrid, 2013, p. 83.

10V, entre otras, las SSTJCE 22 marzo 1983, C-34/82, Peters, cdos. 9y 10; 8
mazo 1988, C-9/87, Arcado, cdos. 10y 11; 17 junio 1992, C-26/91, Handte, cdos. 10 y
ss.; 27 octubre 1998, C-51/97, Réunion, cdo. 15. En relacién con el RBI, v. las STICE
20 enero 2005, Engler, C-27/02, cdo. 33; de 7 de diciembre de 2010, Pammer y Hotel
Alpenhof, C-585/08 y C-144/09, cdo. 55, y de 6 de septiembre de 2012, Miihlleitner,
C-190/11, cdo. 28; 16 mayo 2013, Melzer, C-228/11, cdos. 22; 18 julio 2013, C-147/12,
OFAB, cdo. 27).

1 Entre otras muchas, v. STJUE de 11 abril 2013, C-645/11, Sapir y otros, en rela-
ci6n con la aplicacion al RBI de la jurisprudencia recaida sobre el CB.
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aplicacion y las disposiciones de los reglamentos deben ser cohe-
rentes entre si!2. La necesidad de un sistema coherente de normas
de Derecho internacional privado para los Estados miembros es
patente desde el primer momento y ha sido recogida ya en los
preambulos de los nuevos reglamentos 3. De aqui se deprende tam-
bién la complementariedad de algunos preceptos del RBI bis y de
los Reglamentos sobre ley aplicable, y el caricter subsidiario de
unos conceptos respecto de otros. En muchas ocasiones las normas
deben ser interpretadas «unas en funcién de las otras» 4. Como ha
sefialado el profesor Garcimartin Alférez, los Reglamentos RBI,
RBI bis, RRI y RRII configuran el circulo hermenéutico interno
del Derecho internacional privado de la UE. Una de sus consecuen-
cias es el denominado principio de continuidad de los conceptos,
segun el cual, «cuando un mismo término es empleado en dos o
mas textos, ese término debe recibir el mismo significado en todos
ellos» 5. En esa medida, las definiciones que ha ido elaborando
el TJUE al hilo de cualquiera de estos Reglamentos son validas
para los otros, salvo que existan motivos suficientes para argu-
mentar lo contrario 1.

No obstante, conviene también recordar —como ha sefialado
recientemente el TJUE—- que si bien el legislador pretende garanti-
zar la coherencia entre el RBI y el &mbito de aplicacion material y
las disposiciones de los reglamentos sobre ley aplicable (cdo. 7 de
ambos reglamentos), de ello no se desprende que las disposiciones
del RBI deban, por lo tanto, interpretarse a la luz de las del RRII
(o RRI). En ningtin caso la congruencia pretendida puede llevar a
interpretar las disposiciones del RBI de una manera ajena a su sis-
tema y objetivos!’. Por lo tanto la interpretacion sistematica y

12 Sobre este aspecto, v. CRAWFORD, E. B. y CARRUTHERS, J. M., «Connections and
coherence between and among European instruments in the private international law of
obligations», International and Comparative Law Quarterly, num. 63, pp. 1-29.

13 V. cdo. 7 RRI y RRIIL El primero de ellos sefiala que: «El dmbito de aplicacién
material y las disposiciones del presente Reglamento deben garantizar la coherencia con el
Reglamento (CE) nim. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en mate-
ria civil y mercantil (Bruselas I), y el Reglamento (CE) nim. 864/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, sobre la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales (Roma II)».

14 CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional
privado, vol. I, 15.% ed., Comares, Granada, 2014, p. 175.

15 GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho internacional privado, 2.* ed., Civitas,
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014, p. 374. V., también, ARENAS GARCiA, R., «La dis-
tincion entre obligaciones contractuales y obligaciones extracontractuales en los instru-
mentos comunitarios de Derecho internacional privado», Anuario Espaiiol de Derecho
Internacional Privado, t. V1, 20006, pp. 396, y CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA
GONZALEZ, J., Derecho internacional privado, vol. 11, 15.* ed., Comares, Granada, 2014,
p. 722.

16 V. nota anterior.

17 STJUE de 16 enero 2014, C-45/13, Kainz vs. Pantherwerke AG, cdo. 20.
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teleoldgica de los instrumentos puede actuar como corrector del
principio de continuidad de los conceptos.

b) Interpretacion teleologica

El TJUE ha ido haciendo referencia en sucesivas sentencias a
los objetivos que han de tenerse en cuenta a la hora de interpretar
los conceptos. El asunto Handte (en adelante «Handte») es particu-
larmente claro a la hora de sefialar estos objetivos y los principios
que se derivan de ellos.

Asi por ejemplo, en relacion con el CB (vélido también para
el RBI), se ha sefialado que uno de sus objetivos principales es el
de «reforzar en la Comunidad la proteccion juridica de las perso-
nas establecidas en la misma»18. Para ello pretende constituirse en
un instrumento que aporte mayor seguridad, y ello lo consigue a
través de normas que, teniendo en cuenta los intereses concurren-
tes, determinen el juez més cualificado para conocer del litigio 9.

El legislador considera que, con cardcter general, este serd el
del domicilio del demandado, salvo en los casos exhaustivamente
enumerados en la norma. De aqui se extrae una regla importante en
la interpretacion de los conceptos aqui estudiados: dado que las
reglas especiales de competencia constituyen una excepcion a la
regla general, no pueden dar lugar a una interpretacion que vaya
mads alld de los supuestos contemplados por el Convenio®.

Un segundo principio que se deriva del objetivo de proteccion
juridica de las personas domiciliadas en la UE es el de previsibili-
dad. Los reglas especiales de competencia deben interpretarse de
tal modo que permitan al demandado que posea una informacién
normal prever razonablemente ante qué tribunales puede ser
demandado cuando no sea el Estado de su domicilio2!. Este princi-
pio estd estrechamente vinculado con el de seguridad juridica??.

Muy vinculado a las consideraciones anteriores esta el objetivo
de proximidad de competencia especiales?3. Su justificacion radica
en la conexidn particularmente estrecha entre el contrato o el lugar
donde se ha producido el hecho dafioso y el tribunal que debe
conocer. Como veremos, este criterio ha sido utilizado reciente-

18 Preambulo del CB; «Handte», cdo. 11.

19 «Handte», cdo. 12.

20 «Handte», cdos. 13 y 14. Como veremos, este criterio llevara al TIUE a sefialar
que el concepto de materia contractual no puede ser entendido como si se refiriera a una
situacién en la que no existe ningtin compromiso libremente asumido por una parte frente
aotra.

21 «Handte», cdo. 18; cdo. 11 RBI, cdos. 15y 16 RBI Bis.

22 «Handte», cdo. 19. En ese caso, por ejemplo, la calificacién como contractual y
por consiguiente la aplicacién del art. 5.1 CBr determinaria la competencia de los tribuna-
les de un Estado que dificilmente podia prever un fabricante.

2 Cdo. 12 RBI; cdo. 16 RBI Bis.

ADC, tomo LXIX, 2016, fasc. I



446 Alberto Muiioz Ferndndez

mente por el TJUE para llevar a cabo su tarea interpretativa. Pese a
que aparentemente son aspectos relacionados con el criterio de
determinacién de la competencia, el Tribunal los ha tomado en
consideracidn a la hora de calificar las acciones?*.

Aunque, como se ha apuntado, los tribunales internos no deben
acudir a los derechos nacionales para interpretar los conceptos
empleados por los reglamentos, el TIUE si que ha acudido en algu-
na ocasion al criterio de los principios comunes a los Estados
miembros a la hora de llevar a cabo su labor interpretativa?.

De lo visto en este apartado podemos extraer cuatro principios que
guiardn este trabajo, todos ellos encaminados a garantizar que la res-
puesta a las cuestiones de Derecho internacional privado serd la misma
con independencia del pais cuyos tribunales conozcan del asunto:

1. La interpretacién de los conceptos que utilizan los instru-
mentos debe hacerse de modo auténomo para garantizar su aplica-
cién uniforme en todos los Estados.

2. Esainterpretacion debe tener en cuenta los objetivos y la
sistemadtica de la norma.

3. En principio, los conceptos que se emplean en mds de uno
de los instrumentos tienen el mismo significado en cada uno de
ellos.

4. Debe existir una coherencia en la delimitacién de los 4mbi-
tos de aplicacion entre los distintos reglamentos.

En el siguiente apartado abordaremos precisamente los conceptos
de «materia contractual» y «materia extracontractual» que el TIUE
ha creado. Como acabamos de sefialar, estos conceptos son validos
con caricter general para los distintos reglamentos mencionados.

[II. DEFINICION PREVIA DE «<MATERIA CONTRAC-
TUAL» Y <MATERIA DELICTUAL O CUASIDELIC-
TUAL» EN LOS REGLAMENTOS DE DIPR

1. INTRODUCCION

Como acabamos de sefialar, la biusqueda de la uniformidad en
la aplicacion de los instrumentos comunitarios exige por lo general
definir de forma auténoma los conceptos que en ellos aparecen.
Asi es como estd interpretando el TJUE las expresiones «materia

24 Asf ocurre, como se verd mas adelante, en el asunto «OFAB».
2 «Handte», cdo. 20. Este criterio ya fue utilizado en la STICE 14 octubre 1976,
Eurocontrol, cdo. 5, para la interpretacion del concepto materia «civil y mercantil».
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contractual» y «materia extracontractual»2, en la terminologia del
CB (arts. 5.1 y 5.3) / RBI (art. 5.1 y 5.3) / RBI Bis (art. 7.1 y 7.2),
y los de «obligaciones contractuales» y «obligaciones extracon-
tractuales», en los RRI (art. 1.1) y RRII (art. 1.1) respectivamente.
Ni el CR ni el CB ofrecian una definicién de estos términos, y tam-
poco lo han hecho los reglamentos que los han sustituido.

Dada la ausencia de una definicioén explicita de estas materias
en los textos, y la importancia de su interpretacion uniforme, la
labor del Tribunal de Luxemburgo resulta decisiva. Conviene ade-
lantar que la jurisprudencia del Tribunal sigue un principio general
segtin el cual todas las demandas contempladas en el CB (vélido
también para RBI y RBI Bis), tendentes a que se declare la respon-
sabilidad de un demandado, dan lugar, en todo caso, a la aplicacién
de uno de los criterios de competencia especial previstos en el arti-
culo 5, ndmeros 1 y 3, de dicho Convenio?’.

2. CONCEPTO DE «<MATERIA CONTRACTUAL>» / «OBLI-
GACIONES CONTRACTUALES» EN MATERIA CIVIL' Y
MERCANTIL

Son numerosas las sentencias que el TJUE ha dictado con objeto
de aclarar, caso a caso, estos conceptos y determinar qué acciones
pueden subsumirse en el foro especial del art. 5.1 RBI/ 7.1 RBI bis.
Pero mas que dar una definicion, ha dictaminado sobre la aplicacion
de este concepto a casos especificos28. En este sentido, el intérprete
comunitario ha afirmado que la «materia contractual» comprende
los litigios derivados de un «compromiso libremente asumido por
una parte frente a otra»?°. Es interesante destacar que inicialmente
(en el asunto «Handte») se formul6 de modo negativo (que el con-
cepto «materia contractual» «no puede ser entendido como si se refi-
riera a una situacién en la que no existe ningin compromiso libre-
mente asumido por una parte frente a otra») con intencion de evitar
que —haciendo referencia a un foro especial— fuera objeto de una
interpretacién que fuera més alld de los supuestos contemplados en

26 Utilizaré este término («materia extracontractual») en lugar de la expresion
«materia delictual o cuasidelictual» empleada por el RBI y el RBI Bis.

27 Sentencias Kalfelis, cdo. 18; Reichert 'y Kockler; cdos. 16; 27 de octubre de 1998,
Reunion européenne y otros, C-51/97, cdo. 22; Tacconi, cdo. 21, entre otras.

28 Diez-Picazo GIMENEZ, L. y GARcia Casas, M., «Capitulo III. Fueros especiales
de competencia internacional («Los fueros en materia contractual y extracontractual (articu-
los 5.1 y 5.3 RB)», en DE LA OL1vA SANTOS, A. (Dir.), Derecho Procesal Civil Europeo.
Vol. I, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 101; GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho inter-
nacional privado, op. cit., p. 110.

29 STJCE 17 junio 1992, C-26/91, Handte, cdo. 15; STICE 17 septiembre 2002,
Tacconi; STICE 5 febrero 2004, Frahuil; STICE 27 octubre 1998, Réunion, cdo. 17.
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el Convenio3?. Mas recientemente el TJUE ha dado un paso mds
precisando que hablar de «materia contractual» «presupone la deter-
minacién de una obligacidn juridica libremente consentida por una
personarespecto aotray en laque se basalaaccién del demandante».3!

Por otra parte, el TJUE ha precisado en relacion con el art. 5.1
RBI que su aplicacién no exige la celebracion de un contrato, pero si
que se identifique una obligacién que haya sido asumida libremente,
dado que la competencia del 6rgano jurisdiccional en virtud de esta
disposicién se determina en funcidn del lugar en el que hubiere sido o
debiere ser cumplida la obligacién que sirva de base a la demanda32.

Es irrelevante a efectos de la calificacion contractual que la parte
respecto de la cual se ha asumido la obligacion sea indeterminada o no
haya intervenido en un acuerdo o pacto con la persona que libremente
se obliga, ni siquiera que haya aceptado la obligacioén de la primera33.

Siguiendo esta interpretacion amplia, pertenecen a la materia
contractual las obligaciones que nacen de actos juridicos unilatera-
les34. Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez hacen una interesante
enumeracion de estos: oferta hecha al publico, promesa de pago,
reconocimiento de deuda, donaciones recepticias y no recepticias,
obligaciones contenidas en conocimientos de embarque33. De igual
forma tienen naturaleza contractual las obligaciones derivadas de
compromisos contraidos en un titulo-valor3¢. Como sefalan los
mencionados autores, son obligaciones que no surgen de «acuer-
dos» 0 «compromisos» entre personas distintas, sino que surgen
del mismo documento, de su incorporacién al mismo, aunque no se
pueda identificar en concreto cudl es la otra parte, ni haya contrato.
Lo relevante es que la obligacién juridica haya sido «libremente
asumida por una parte respecto de otra»37.

30 Handte, cdos. 14y 15.

31 STJCE 20 enero 2005, C-27/02, Engler, cdos. 50 y 51; STIUE 14 marzo 2013,
C-419/11, Ceski spotitelna, cdos. 46 y 47; STIUE 18 julio 2013 OFAB, C-147/12,
cdo. 33, que sera analizada mds adelante.

32 Asi se estableci6 en Tacconi, cdo. 22; Engler, cdo. 50; STJUE 14 marzo 2013,
C-419/11, Ceskd sporitelna, cdo. 46.

33 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional
privado, vol. 11, 15.% ed., Comares, Granada, 2014, p. 721. Estos autores indican que este
concepto amplio puede advertirse en el Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 11
de octubre de 2011, en relacién con un contrato de transporte de pasajeros.

34 MANKOWSKI, P., «Art. 5», en CALVO CARAVACA, A. L., MAGNUS, U. y MANKOWS-
K1, P, Brussels I Regulation, Sellier, 2014, pp. 125-128.

35 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional
privado, vol. 11, op. cit., p. 722.

36 STJUE 14 marzo 2013, as. C-419/11, Ceskd spovitelna, en la que se considerd
aplicable el art. 5.1 RBI a «la accién Jur1sd1cc10nal mediante la cual el tenedor de un paga-
ré, domiciliado en un Estado miembro, invoca los derechos derivados de ese pagaré,
incompleto en la fecha de su firma y completado posteriormente por el tenedor, contra el
avalista domiciliado en otro Estado miembro».

37 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional
privado, vol. I1, op. cit., p. 722.
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El TJCE ha apuntado que la adhesién a una asociacion crea entre
sus miembros vinculos estrechos del mismo tipo que los que se
establecen entre las partes de un contrato —acto de adhesion del que
se derivan obligaciones3®—, por lo que el vinculo de afiliacién entre
una asociacion y sus miembros debe considerarse que estin com-
prendidas dentro de la «materia contractual» 39, siendo irrelevante
para esta calificacidn la circunstancia de que la obligacién objeto de
litigio derive directamente de la adhesion o sea consecuencia a la
vez de ésta y de un acuerdo de un érgano de la asociacion0.

No altera la naturaleza contractual del asunto el hecho de que
uno de los litigantes se haya subrogado en el lugar de una de las
partes en el contrato inicial. Refiriéndose al foro en materia de con-
tratos de arrendamientos sobre bienes inmuebles el Tribunal afirmé
que dicho foro es aplicable a una «accién por dafios y perjuicios
relativa a la conservacion deficiente y al deterioro causado a una
vivienda tomada en arriendo por un particular para pasar unas
semanas de vacaciones, aun cuando dicha accidén no sea ejercitada
directamente por el propietario del inmueble, sino por un organiza-
dor de viajes profesional a través del cual dicho particular habia
arrendado la vivienda y que acude ante el 6rgano jurisdiccional tras
haberse subrogado en los derechos del propietario del inmuebles» 4.
Es necesario que el demandado o demandante se sitden en la misma
posicion de quienes fueron parte en el contrato, de lo contrario,
como se verd, la calificacién contractual no es posible.

Por lo que hace referencia a las acciones que podrian quedar
comprendidas en el concepto de materia contractual, como acerta-
damente sefiala Garcimartin Alférez+?, el TJUE hace una interpre-
tacién generosa. Reconoce el caracter contractual de toda obliga-
cién que se derive de un contrato, comprendiendo también las que
se derivan de la lex contractus y no sélo las expresamente recogi-
das en el contrato. En este sentido, resulta clarificadora la enume-
racion de acciones comprendidas en el art. 7.1 RBI bis (antes 5.1
RBI) que hace el mencionado autor, entre las que incluye: las
acciones de cumplimiento (incluyendo las de exoneracién de res-
ponsabilidad), las indemnizaciones por incumplimiento contrac-
tual, las indemnizaciones por resolucion abusiva de un contrato, las
restituciones por nulidad o inexistencia contractual o las acciones
derivadas de informacion engafiosa que incitd a contratar siempre
que sean imputables a la contraparte (no a terceros, en cuyo caso se

38 STICE 22 marzo 1983, Peters, cdos. 13y 14.

39 STICE 22 marzo 1983, Peters, cdo. 15.

40 STJCE 22 marzo 1983, Peters, cdos. 17 y 18.

41 STJCE 27 enero 2000, asunto C-8/98, Dansommer A/S vs. Andreas Gotz.

42 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. I., Derecho internacional privado, op. cit., p. 110.
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aplicard el articulo 7.2)%3. y lo que es mds importante, se incluyen
en mencionado foro las pretensiones que afectan a la totalidad del
contrato, por ejemplo, las acciones declarativas de validez, nulidad
0 inexistencia contractual 44,

De la misma forma que la existencia de un compromiso libre-
mente asumido frente a otro ha permitido admitir la naturaleza
contractual de muchas pretensiones, su ausencia permite negar
ese cardcter a otras muchas reclamaciones cuya calificacion
podria plantear dudas. Siguiendo de nuevo a Garcimartin Alfé-
rez*, cabria destacar las siguientes: las obligaciones que se deri-
van de una negociacion precontractual de mala fe, que produce
una ruptura injustificada de las negociaciones en la medida en
que las partes no llegaron a asumir ninglin compromiso; la ges-
tion de negocios ajenos, en la medida en que las obligaciones
son ex lege y no derivan de una relacién voluntariamente asumi-
da por el principal; litigio entre el sub-adquirente y el fabricante
de una cosa, que no es vendedor¢; litigio entre una asociacion
de consumidores y un comerciante cuyo objeto es obtener la pro-
hibicion del uso de cldusulas contractuales consideradas abusi-
vas47; cuando el destinatario de unas mercancias, basandose en
el conocimiento de embarque que ampara el transporte maritimo
no demanda a quien ha emitido dicho documento sino a quien
considera ser el verdadero transportista (no hay relacién directa
entre el destinatario y el supuesto transportista demandado)48.
Tampoco comprende la obligaciéon cuyo cumplimiento solicita
judicialmente un fiador, que ha abonado los derechos de aduana
en virtud de un contrato de fianza celebrado con la empresa de
transportes, subrogandose en los derechos de la administracién
de aduanas en el marco de una accion de reembolso frente al
propietario de las mercancias importadas, si este ultimo, que no
ha sido parte en el contrato de fianza, no ha autorizado la cele-
bracién de dicho contrato.

4 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho internacional privado, op. cit., p. 110.

4 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho internacional privado, op. cit., p. 110. En
el mismo sentido, v. CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho
internacional privado, vol. II, 15.* ed., Comares, Granada, 2014, p. 722. Estos autores
incluyen también los contratos preliminares. Como sefialan, para que un litigio verse sobre
materia contractual no es necesario que exista un contrato.

45 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho internacional privado, op. cit., p. 111.

4 STICE 17 junio 1992, C-26/91, Handte, cdos. 16-17 y 19-21.

47 STICE 1 octubre 2002, Henkel, C-167/00, cdos. 38 y 39: «...la asociacién para la
proteccion de los consumidores, que ha tomado la iniciativa del ejercicio de dicha accidn,
no sera en ningin caso parte en el contrato. Esta actiia basandose en un derecho que le ha
sido atribuido por ley para prohibir el uso de cldusulas que el legislador considera ilicitas
en las relaciones entre un profesional y un consumidor final privado».

48 STICE 27 octubre 1998, Réunion, C-51/97, cdo. 19y 20.

49 STICE 5 febrero 2004, Frahuil, cdo. 26.
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3. CONCEPTO DE «MATERIA DELICTUAL O
CUASIDELICTUAL»> / «<OBLIGACIONES EXTRACON-
TRACTUALES EN MATERIA CIVIL' Y MERCANTIL» 5!

A falta de una definicién de estos términos en los reglamentos,
el TJUE ha ido fraguando un concepto cuya nota principal es su
carécter subsidiario, residual o negativo respecto del de «materia
contractual». Como seflala Garcimartin, no se ha formulado defini-
cion precisa, sino que mas bien el Tribunal ha sefialado unas pautas
en su andlisis caso por caso para determinar si una determinada
accion se encuentra comprendida dentro de dicha materia. Dichas
pautas inicialmente dadas para la «materia delictual o cuasidelic-
tual» forman un conjunto hermenéutico con las que el TJUE ofrece
para la «obligacion extracontractual» en el marco del RRII.52 «FEl
concepto materia delictual o cuasidelictual comprende toda deman-
da que se dirija a exigir responsabilidad de un demandado y que no
esté relacionada con la materia contractual en el sentido del aparta-
do 1 [del art. 5 del RBI]»33, es decir, cuando no se derive o no se
haya producido en el marco de una relacién libremente asumida por
las partes o por una parte frente a la otra’4. Si en el caso de la materia
contractual las obligaciones nacian de la voluntad de una persona
que consiente en obligarse, en la extracontractual las obligaciones
nacen de la ley, que impone un deber a la persona con independencia
de su voluntad33. Se adopta, por lo tanto, un concepto muy amplio.

50 En el sentido del art. 5.3 CB/RBI y 7.2 RBI Bis.

51 Art. 1.1 RRL

52 STICE 17 septiembre 2002, as. C-334/00, Fonderie Officine Meccaniche Tacconi
SpA vs. Heinrich Wagner Sinto Maschinenfabrik GmbH (HWS); STICE 27 octubre 1998,
as. C-51/97, Réunion européenne SA 'y otros vs. Spliethoff’s Bevrachtingskantoor BV, Capi-
taine commandant le navire «Alblasgracht V002»; STICE 19 septiembre 1995, as.
C-364/93, Antonio Marinari vs. Lloyd’s Bank plc; STICE 26 marzo 1992, as. C-261/90,
Reichert vs. Dresdner Bank [I1]; STICE 27 septiembre 1988, as. 189/87, Kalfelis vs. Schro-
der; STICE 22 marzo 1983, as. 34/82, Peters vs. Zuid Nederlandse Aannemers Vereniging.

Hay que tener en cuenta, no obstante, las exclusiones que establece el art. 1.2
del art. RRII, principalmente la que se refiere a las obligaciones extracontractuales que se
deriven de la violacién de la intimidad o de los derechos relacionados con la personalidad.

53 SSTICE 27 septiembre 1988, Kalfelis, C-189/87, cdos. 17 y 18; 26 marzo 1992,
Reichert y Kockler, C-261/90, cdos. 16; de 27 octubre 1998, Reunion européenne 'y otros,
C-51/97, cdo. 22; 20 enero 2005, Engler, C-27/02, cdo. 29; 18 julio 2013, C-147/12,
OFAB, cdo. 32.

54 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho internacional privado, op. cit., p. 118. No
obstante, como sefialan Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzdlez, existen obligaciones que no
nacen de un contrato y que estan sujetas a reglas propias. Son obligaciones que se derivan de
relaciones juridicas preexistentes y que dependen de las normas de DIPr que regulan tales
relaciones: conservacion de la cosa comtn, obligacion de rendir cuentas del tutor, etc. CALVO
CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional privado, vol. 11, 15.2
ed., Comares, Granada, 2014, p. 1122; MANKOWSKI, P., «Art. 5», en CALVO CARAVACA, A.
L., MAGNUS, U. y MANKOWSKI, P., Brussels I Regulation, Sellier, 2014, pp. 232-233.

55 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional
privado, vol. I, 15.* ed., Comares, Granada, 2014, p. 1126.
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De la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo se desprende
—como ha destacado Arenas— una prioridad explicita de la califica-
cion contractual en la tarea de delimitacidn. «Solamente en el caso
de que no resulte posible la calificacién contractual se abrird la
puerta a la consideracion de la responsabilidad extracontractual» 3°.
Esta preferencia es coherente con la concepcion de acuerdo con la
cual ambos tipos de responsabilidad se excluyen mutualmente>7.

Se establece de esta manera un criterio que facilita la califica-
cién uniforme por todos los Estados miembros y garantiza, en ulti-
mo término, que la ley aplicable no varie segtin el tribunal que
conozca del asunto.

Tal y como se desprende del articulo 2 del RRII, estdn com-
prendidas en la nocién de «obligaciones extracontractuales», no
solo las derivadas de un hecho dafioso?8, sino también las que sur-
gen en situaciones de enriquecimiento injusto, la gestién de nego-
cios la culpa in contrahendo.

En relacion con la responsabilidad extracontractual derivada de
un hecho dafioso, el TJUE ha sefialado que es indispensable que
pueda establecerse un nexo causal entre el dafio y el hecho que lo
origina*. Es irrelevante a estos efectos que sea una responsabili-
dad objetiva o por culpa, por accion u omisién 0,

Es importante destacar finalmente, como sefiala Garcimartin
Alférez, que a los efectos del foro en materia de responsabilidad
extracontractual, los terceros que materialmente se subroguen en el
derecho de la victima o del responsable, sea por ley o en virtud de
un contrato, también pueden utilizar, o quedar sometidos, a este
foro. Igualmente se sigue aplicando este foro para reclamar la res-

56 ARENAS GARCIA, R., «La distincién entre obligaciones contractuales y obligacio-
nes extracontractuales en los instrumentos comunitarios de Derecho internacional priva-
do», Anuario Espariiol de Derecho Internacional Privado, t. V1, 2006, p. 399.

57 ARENAS GARCIA, R., «La distincién entre obligaciones contractuales y obligacio-
nes extracontractuales en los instrumentos comunitarios de Derecho internacional priva-
do», op. cit., p. 399.

58 Entre los miltiples dafios que pueden generar esta responsabilidad pueden sefia-
larse, siguiendo a Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez: los accidentes de trafico, dafios
derivados de tratamientos médicos, vulneracién de derechos de la personalidad, vulnera-
cion de derechos fundamentales constitucionales y los recogidos en el derecho de la UE
(libre circulacién de personas, ilicitos antitrust y competencia desleal), vulneracién de
patentes, marcas, propiedad intelectual, dafios a la propiedad fisica, infraccién de nombres de
dominio de Internet, responsabilidad civil derivad de delitos, etc. CALVO CARAVACA, A. L. y
CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional privado, vol. 11, 15.% ed., Comares,
Granada, 2014, pp. 1126-1127.

59 STICE de 16 julio 2009, C-189/08, Zuid-Chemie, cdo. 28; STICE 30 noviembre
1976, Bier, C-21/76, cdo. 16; y la STJUE 18 julio 2013, C-147/12, OFAB, cdo. 34, que
analizaremos a continuacion.

60 CALVO CARAVACA, A. L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional
privado, vol. I, 15.* ed., Comares, Granada, 2014, p. 1126. Cdo. 11 RRIIL.
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ponsabilidad de un sujeto por los dafios de otro (por ejemplo, la de
los padres por los dafios causados por hijos)o!.

IV. NUEVAS PRECISIONES EN LA DELIMITACION DE
LOS CONCEPTOS DE MATERIA CONTRACTUAL Y
EXTRACONTRACTUAL

Podria pensarse que, dada la amplitud de los conceptos analiza-
dos y las numerosas sentencias recaidas sobre el tema, no deberian
surgir ya problemas de calificacion. Basta cotejar la jurisprudencia
reciente del TJUE para comprobar que esta afirmacion estd muy
lejos de ser verdadera.

En los ultimos dos afios, el TJUE ha tenido la oportunidad de per-
filar los limites entre la materia contractual y la materia extracontrac-
tual al resolver distintas cuestiones prejudiciales en las que se plan-
teaban problemas de calificacion. En concreto, vamos a analizar las
aportaciones que el Tribunal ha hecho a este debate en cuatro senten-
cias (SSTJUE de 18 julio 2013, C-147/12, OFAB vs. Frank Koot; 13
octubre 2013, C-519/12, OTP Bank vs. Hochtief Solution AG; 13
marzo 2014, C-548/12, Brogsitter vs. Fabrication de Montres Nor-
mandes EURL, Karsten Frdfdorf,y 28 enero 2015, C-375/13, Harald
Kolassa vs. Barclays Bank plc). Las dos primeras sentencias presen-
tan bastantes similitudes, pues hacen referencia a responsabilidad de
socios o administradores por deudas de origen contractual de una
sociedad. La tercera es quiza la de mas compleja solucion y ofrece
pautas para la calificacion de acciones al amparo de en normas de
competencia desleal pero interpuestas entre quienes son parte en un
contrato. El dltimo asunto se refiere a la accion interpuesta contra el
emisor de unos titulos al portador por un demandante que, como con-
sumidor, ha adquirido dichos titulos de un tercero profesional.

1. RESPONSABILIDAD DE UN ACCIONISTA Y DE UN
MIEMBRO DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION
NEGLIGENTES ANTE DEUDAS SOCIALES DE ORIGEN
CONTRACTUAL

a) Accion de responsabilidad por conducta negligente del
miembro del consejo de administracion y excepcion a la responsa-

61 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho internacional privado, op. cit., pp. 118-119.
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bilidad limitada del accionista, cuando sus actuaciones obstaculi-
zan el pago de las deudas sociales

El primero de los asuntos es el C 147/12, Caso OFAB, resuelto
por el TJUE en Sentencia de 18 de julio de 2013 (en adelante
«OFAB»)2, En ella el Tribunal interpreta el supuesto de hecho de
los articulos 5.1 y 5.3 del RBI. Los hechos relevantes del caso son
los siguientes:

La empresa Coperhill, con domicilio en Suecia, habia contraido
unas deudas con dos empresas (Torens y Kakelmissan) domicilia-
das en ese mismo pais, por impago de unas obras de construccion.
La empresa Invest, también sueca, adquiri6 parte de dichos crédi-
tos (la otra parte habia sido ya cobrada por las empresas acreedoras
tras un procedimiento de reestructuracion al que habia sido someti-
da Coperhill).

Invest demand¢ ante un tribunal sueco al Sr. Koot (que habia
sido miembro de consejo de administracion del Coperhill) y a
Evergreen (que era titular del 90% de las acciones de Coperhill),
domiciliados en Holanda.

La demanda frente al Sr. Koot estaba basada en unos preceptos
de la Ley de Sociedades Andénimas sueca, segun los cuales, los
miembros del consejo de administracion pueden verse obligados a
responder cuando no tomen ciertas medidas formales destinadas a
controlar la situacién econdémica de la sociedad, si €sta no dispone
de medios econdmicos suficientes®. Contra Evergreen se invoca-
ban, por un lado, los principios de excepcion a la responsabilidad
limitada y, por otro, su presunta «promesa» de pagar a Toréns y
Kakelmissan o transferir recursos a Copperhill para que ésta pudie-
ra pagar.

El tribunal sueco se declaré incompetente por considerar que
los litigios no pertenecian ni al 4mbito contractual ni al extracon-
tractual, por lo que solo cabia litigar en el domicilio de los deman-
dados, es decir, en Holanda. Invest interpuso recurso de apelacion
contra las resoluciones solicitando que se presentara peticion de

62 Sobre esta Sentencia, v. ESPINIELLA MENENDEZ, A., «Competencia judicial
internacional para acciones de responsabilidad por deudas sociales (comentario a la
STJUE de 18 de julio de 2013, as. C-147/12, OFAB)», Anuario de Derecho Concursal,
2014, nim. 31, (Enero-Abril 2014), pp. 453-476; Id. «Jurisprudencia espafiola y comunita-
ria de Derecho internacional privado», Revista espariola de derecho internacional, vol. 66,
ndm. 1, 2014, pp. 245-248; VAN CALSTER, G., «Christmas crums part Il — OFAB confirms
narrow scope of the insolvency exception and clarifies «place where the harmful event
occurred» in case of tort by omission», en http://gavclaw.com/tag/ofab/; y DE MIGUEL
ASENSIO, P. A., «Responsabilidad de accionistas y administradores por las deudas socia-
les: cuestiones de competencia judicial internacional», La Ley Unién Europea, nim. 9,
noviembre 2013, pp. 35-36. En ellos se explica también por qué se descarta la calificacién
concursal, aspecto éste que no serd abordado en mi estudio.

63 Art. 18 del Cap. 25 Ley de Sociedades Andénimas sueca.
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decision prejudicial ante el Tribunal de Justicia. Posteriormente,
transmitio sus créditos a OFAB, con domicilio social en Suecia.

De las siete cuestiones que fueron planteadas al TJUE, cuatro
nos interesan de modo especial (2.%, 3., 4.2y 7.%).

Las dos primeras® se refieren a si las demandas planteadas tie-
nen naturaleza contractual o extracontractual, a los efectos de apli-
car el articulo 5.1 0 5.3 del RBI. La cuestion tiene mucho interés
dado que las deudas objeto de reclamacién tiene su origen en un
incumplimiento contractual (el impago de los trabajos de construc-
cidén realizados). Sin embargo, la base juridica de la reclamacién
frente a las partes demandadas se deriva de una actuacion negligen-
te que, de acuerdo con la legislacion sueca, genera responsabilidad
(en el caso del Sr. Koot, la falta de medidas frente a la infracapita-
lizacion de la empresa y, en el caso de Evergreen, la excepcion a la
responsabilidad limitada de los accionistas en ciertas circunstan-
cias). En concreto, se aprecia un nexo causal entre el incumpli-
miento de sus obligaciones legales por parte de los demandados y
la imposibilidad de las empresas demandantes de obtener el pago
de sus créditos frente a Copperhill.

Por la primera alternativa se inclinan los Gobiernos sueco y
griego que consideran que las demandas frente al accionista y el
administrador deben seguir la misma calificacion que las deudas de
la sociedad, es decir, contractual 65.

Sin embargo, no es esa la conclusion a la que llega el Tribunal
que descarta la calificacién contractual, y ello con base en tres
argumentos de peso.

En primer lugar, invoca un argumento practico: se haria depen-
der la calificacién de un mismo comportamiento —la actuacion ile-
gal del administrador o del accionista— de la naturaleza de las deu-
das de la sociedad que pueden ser objeto de tales demandas, y ello
provocaria ademas una multiplicacion de los tribunales competen-
tes, segun los distintos impagos .

En segundo lugar, y en estrecha relaciéon con el primer argu-
mento, se veria conculcado el principio de proximidad de las reglas
de competencia especiales del articulo 5 RBI, que se basan en la
existencia de una conexién particularmente estrecha entre el con-
trato o el lugar donde se ha producido el hecho dafioso y el tribunal
que debe conocer del mismo®’, y se opone a que la determinacién

64 Cuestiones prejudiciales 2.* y 3.

65 «QFAB», cdo. 39.

% «OFAB», cdo. 41. V. ESPINIELLA MENENDEZ, A., «Competencia judicial interna-
cional para acciones...», op. cit., p. 467.

67 En este sentido se mencionan las sentencias de 25 febrero 2010, C-381/08, Car
Trim, cdo. 48; y de 16 mayo 2013, Melzer, C-228/11, cdo. 26.
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del tribunal competente pueda depender de la naturaleza de las
deudas de la sociedad afectada.

El tercer argumento, y para mi el mas importante, hace referencia
al principio de previsibilidad que el propio RBI recoge en su cdo. 11.
Efectivamente, interpretar que los demandados, responsables de
deudas ajenas, se deben someter a la jurisdiccién de los tribunales
del lugar donde la sociedad debié cumplir con sus obligaciones con-
tractuales, es dificilmente compatible con dicho principio®8.

Estas razones llevan al tribunal a concluir que la reclamacién de
unas deudas contraidas por una sociedad como consecuencia de un
incumplimiento contractual, cuando se reclaman, no frente a la
sociedad, sino frente a un miembro del consejo de administracién y
frente a un socio y con base en un comportamiento ilegal contem-
plado por la ley y que permite en esos casos exigir responsabilidad,
tienen naturaleza delictual. Como sefal¢ el Tribunal, y ha subraya-
do Espiniella Ménendez, se cumplian las tres condiciones para lle-
var a cabo esta calificacion:

Primera: se interpone una accion de responsabilidad basada en
una conducta negligente sancionada legal y jurisprudencialmente .

Segunda: la pretension se funda en un nexo causal entre la
actuacion de los demandados y el dafio”?. No obstante, como vere-
mos mads adelante, el TJUE no exige este nexo en la categoria
amplia de «materia extracontractual» del RBI.

Tercera: no existe una obligacién libremente asumida por los
demandados frente a la sociedad demandante’! y en este caso el
demandante no se dirige directamente contra la sociedad deudo-
ra’2. Debe operar, por lo tanto la calificacion residual 73.

Coincido con Espiniella Menéndez en que el Tribunal omite un
argumento decisivo en este andlisis: la calificacion de la reclama-

6 «OFAB», cdo. 41.

% «OFAB», cdo. 35.

70 «OFAB», cdo. 34. Conviene sefialar que la accion prevista en la Ley de Socieda-
des Andnimas de Suecia guarda cierta similitud con la prevista en nuestro art. 367 de la
Ley de Sociedades de Capital. En las situaciones previstas por el art. 367 la responsabili-
dad nace del «simple incumplimiento de estas obligaciones legales, sin que los acreedores
tengan que justificar o probar ninguna otra circunstancia (como podria ser la causacién de
un dailo, la insuficiencia patrimonial de la sociedad, o la relacién de causalidad entre la
conducta de los administradores y el posible perjuicio padecido)» (IGLESIAS PrRAaDA,J. L.y
GARciA DE ENTERRIA, J., «Leccidén 26. La disolucién y liquidacién de las Sociedades de
Capital», en MENENDEZ, A. y RoJO, A., Lecciones de Derecho Mercantil. Volumen I, 11.2
ed., Madrid, 2013).

71 «OFAB», cdo. 36.

72 ESPINIELLA MENENDEZ, A., «Competencia judicial internacional para accio-
nes...», op. cit., p. 466.

73 «OFAB», cdo. 32. De Miguel Asensio, P. A., «Responsabilidad de accionistas...»,
op. cit., pp. 35-36.

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. II



Nuevas perspectivas en la calificacion como contractual... 457

cién analizada no puede seguir la de la deuda original puesto que
«la causa petendi de estas acciones no es el cobro de un crédito
fallido contra la sociedad, sino el dafio causado o la infraccion
cometida con la conducta del administrador societario y el accio-
nista mayoritario» 7.

Cabe preguntarse sobre el alcance de la regla establecida por el
tribunal ; Hemos de considerar que la naturaleza de la reclamacion
a estos efectos depende siempre del fundamento juridico por el que
se exige responsabilidad al demandado y no por el fundamento del
derecho de crédito que se quiere hacer valer? ;O es preciso hacer
un andlisis ad casum del grado de previsibilidad (anélisis subjeti-
vo) y de proximidad (andlisis objetivo) del foro?

En mi opinidn, la respuesta del tribunal hubiera sido muy dis-
tinta si la responsabilidad del administrador y del socio no fuera
consecuencia de una actuacion negligente sino que respondieran
directamente de las deudas de la sociedad, con independencia de su
comportamiento.

Otra cuestion que nos podriamos plantear es si estos razona-
mientos serian validos también si el problema calificatorio hubiera
surgido en el &mbito de la ley aplicable en lugar de plantearse en el
marco de un problema de competencia judicial internacional.

b) Accion frente al accionista que se habia comprometido a
pagar las deudas de la sociedad

La segunda cuestion prejudicial 7> de interés para este estudio
que se plante6 —y que desafortunadamente no fue admitida por el
Tribunal— fue la calificaciéon que merece la reclamacién contra el
accionista fundada en su compromiso de pagar las deudas de la
sociedad que habia expresado en un momento dado. El pronuncia-
miento del Tribunal sobre esta cuestion hubiera revestido un interés
especial. Sin embargo, estimé que no se habian aportado los ele-
mentos de hecho y de derecho necesarios para que el tribunal pudie-
ra cumplir con su cometido de hacer una interpretacién del Derecho
de la Union Europea eficaz para el juez nacional. Para ello hubiera
sido necesario —segtn el propio Tribunal— precisar las circunstan-
cias facticas de la «promesa», asi como el fundamento o el objeto de
la accidn ejercitada contra el autor de la citada «promesax.

74 ESPINIELLA MENENDEZ, A., «Competencia judicial internacional para accio-
nes...», op. cit., p. 467. Como bien apunta este autor, no es relevante para llegar a otra
conclusion el hecho de que en Derecho sueco se cuantifique el dafio o sancién en la canti-
dad que le acreedor dej6 de percibir de la sociedad ni una posible accesoriedad de la accién
contra los aqui demandados respecto de la accién contractual. Efectivamente, la accion
extracontractual, que se basa en una conducta distinta, goza de autonomia respecto de la
contractual y no puede ser atraida por la calificacion de ésta.

75 Cuestion prejudicial 4.2
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Efectivamente, coincido con el Tribunal en la necesidad de una
mayor precision de las circunstancias y fundamentos para poder
llevar a cabo la calificacién. Me inclino a pensar que muy posible-
mente la accidn seria en este caso contractual, ya que estaria basa-
da en una obligacion libremente asumida por una parte respecto de
otra. Lo seria con toda seguridad si hubiera un compromiso volun-
tariamente asumido por el accionista frente a los acreedores y la
accion se basara en el incumplimiento de dicha promesa en lugar
de en la reparacién del dafio?. Hay que recordar que el concepto
amplio de materia contractual comprende las obligaciones nacidas
de actos juridicos unilaterales, entre otros, la promesa de pago7’.
Como se ha sefnialado anteriormente, esta conclusion es valida a los
efectos de determinar la aplicacion del articulo 5.1 RBI, sin prejuz-
gar ni la calificacion posterior a los efectos de dilucidar la ley apli-
cable al fondo (aunque en el &mbito europeo se pretende alcanzar
la coherencia entre ambas calificaciones) ni la posibilidad de exi-
girse el pago en virtud de la promesa.

c) Efectos de la cesion de créditos sobre la calificacion de las
pretensiones frente a un accionista o un miembro del consejo de
administracion derivadas de deudas sociales

La dltima de las cuestiones?® que el tribunal tuvo que resolver
fue la de determinar en qué medida afecta a la calificacion de la
reclamacion el hecho de que los créditos hubieran sido finalmente
transmitidos a otra persona (en este caso a OFAB). Quiz4 esta
cuestion tenga menos interés en la medida en que la calificacion de
la que se parte es la delictual. Dificilmente la transmision del crédi-
to puede modificar esa calificacion. Efectivamente, el TJUE afirma
que la transmision de créditos realizada por el acreedor inicial a
otra persona no tiene, en las circunstancias como las que se trata en
el litigio, incidencia sobre la determinacién del tribunal competen-
te con arreglo al articulo 5.3 (cdo. 59). Los argumentos que esgri-
me el tribunal son los mismos que en la primera de las cuestiones a
las que he aludido.

En primer lugar, el objetivo de proximidad, que se aprecia
cuando existe una conexion particularmente estrecha entre el lugar
donde se ha producido el hecho dafioso y el tribunal que debe
conocer del mismo. En este caso, el tribunal consider6 que un liti-
gio sobre créditos incluidos en el 4mbito de la materia delictual

76 ESPINIELLA MENENDEZ, A., «Competencia judicial internacional para accio-
nes...», op. cit., pp. 468-469.

77 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional
privado, vol. 11, op. cit., p. 722.

78 Cuestion prejudicial 7.%
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sigue teniendo, en principio, una conexion estrecha con el lugar
donde se ha producido el hecho dafioso, pese a que dichos créditos
han sido objeto de transmisién (cdo. 57).

En segundo lugar, la exigencia de un alto grado de previsibilidad
no se alcanzaria si se admitiera que una transmision de créditos
puede tener incidencia en la determinacién del tribunal competente.

Como ha destacado De Miguel Asensio, la transmisién del cré-
dito se produce al margen de los demandados, que ademds no son
deudores del mismo, por lo que no estaria justificado que alterase
la competencia judicial internacional respecto de ellos.

Pese a que la cuestion que se le planteaba al tribunal parecia
referirse a la calificacidn, no estd claro si la respuesta va mds orien-
tada a la concrecion del tribunal competente a los efectos del foro
del articulo 5.3 RB, sin poner en duda la calificacion. En este sen-
tido no puede extrafiar que el tribunal considere que sigue habien-
do una relacidén estrecha entre el lugar donde se ha producido el
hecho dafioso que no se ve alterada por la transmision del crédito.

Por otro lado, en relacién con una hipotética demanda contrac-
tual basada en la promesa hecha por Evergreen a los acreedores
iniciales, la cesion de créditos tampoco afectaria a la calificacion.
Efectivamente, el hecho de que el ahora demandante no sea el des-
tinatario inicial de la promesa no altera la naturaleza contractual de
la accién, puesto que el cesionario se ha subrogado en la posicién
del cedente®.

d) Accion social interpuesta por un acreedor de la sociedad
que ha sufrido un daiio indirecto

Aunque OFAB no parece haber interpuesto una accién social
—o0 al menos, no se plantea cuestién prejudicial sobre ese particu-
lar— traigo de nuevo a colacion una interesante reflexion de Espi-
niella Menéndez al hilo del caso sobre este tipo de acciones. No
pasa desapercibida al mencionado autor la afirmacién que el Tri-
bunal hace en el cdo. 38 en el que califica como extracontractuales
las demandas de las que trata el litigio «sin perjuicio de la califica-
cién de otras demandas que puedan presentarse contra un admi-
nistrador o un accionista de una sociedad». Como sefiala Espinie-
lla Menéndez, el Tribunal puede estar pensando en la accidén
social. Esta accion se interpone en casos en los que el perjuicio
directo lo ha sufrido la sociedad. Aunque su regulacién varia de un
ordenamiento a otro, en el caso de la Ley de Sociedades de Capital

7  DE MIGUEL ASENSIO, P. A., «Responsabilidad de accionistas...», op. cit., p. 36.
80 Cfr. ESPINIELLA MENENDEZ, A., «Competencia judicial internacional para accio-
nes...», op. cit., pp. 468-469.
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espafiola, la sociedad es la titular de la accion, pero puede ser
interpuesta de modo subsidiario por los accionistas y, en tltimo
término, por los acreedores sociales, siempre y cuando el patrimo-
nio social resulte insuficiente para la satisfaccion de su crédito.
Pero lo més caracteristico de estas acciones es que la cantidad
reclamada debe reintegrarse al patrimonio de la sociedad. Como
seflala Valpuesta Gastaminza en relacién con nuestra Ley, la
accion prevista en los articulos 236 a 240, establece una responsa-
bilidad contractual por dafios derivados del incumplimiento de sus
obligaciones, y es concrecion de los articulos 1101 y ss. CC. Se
exige dafio, antijuridicidad y relacion de causalidad®!. En este
caso, aunque la accién fuera interpuesta por el acreedor, la causa
petendi estaria vinculada a la relacién —libremente asumida— del
administrador con la sociedad al aceptar su cargo?2.

2. ACCION FRENTE AL ACCIONISTA QUE INCUMPLE
DEBERES DE INFORMACION POR DEUDAS SOCIALES
DE ORIGEN CONTRACTUAL

Un caso que presenta ciertas similitudes con «OFAB» es el
resuelto por sentencia de 13 de octubre de 2013, OTP Bank vs
Hochtief Solution, C-519/12 (en adelante «OTP Bank»). En los liti-
gios que dieron lugar a la cuestion prejudicial, OTP Bank, con
domicilio en Hungria, reclamaba la devolucién de un préstamo que
habia concedido a una empresa hiingara en 2002. Sin embargo, la
reclamacion no se dirige contra la compaifiia prestataria sino contra
Hochtief, sociedad con sede en Alemania que habia adquirido mas
del 75% de su capital en 2006.

El fundamento de la demanda era un precepto del Derecho hiin-
garo segun el cual, 1a persona que adquiere una participacion que le
permite una influencia mayoritaria o un control directo sobre una
empresa, debe declararlo ante el tribunal de lo mercantil del lugar
donde la sociedad controlada tiene su sede en un plazo de 30 dias y
publicar un comunicado informando de dicha adquisicién y de su
cuantia en el «Boletin de la Sociedades»83. En el caso de que la
sociedad dominada fuera objeto de liquidacion y que sus bienes no
pudieran cubrir las deudas, el cumplimiento tardio o el incumpli-

81 VALPUESTA GASTAMINZA, E., Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital,
Bosch, Barcelona, 2013, p. 650.

82 Dado que la perjudicada por la infracapitalizacién y por las conductas del admi-
nistrador es la propia sociedad, la relacion estd en el marco del contrato societario y la libre
aceptacion del cargo de administrador (ESPINIELLA MENENDEZ, «Competencia judicial
internacional para acciones...», op. cit., p. 467).

83 Art. 292.1 de la Ley hingara CXLIV de 1997, sobre sociedades mercantiles.
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miento de las obligaciones mencionadas por parte de la sociedad
dominadora le acarrearia el deber de responder de forma integra e
ilimitada de las deudas contraidas por la sociedad dominada hasta
el momento de cumplimiento®4.

La demandada no cumpli6 con las obligaciones mencionadas —
aunque si informé a OTP Bank de la adquisicién—y en 2007 la
sociedad prestataria fue sometida a un proceso concursal en el que
no consiguid satisfacer el crédito que OTP Bank tenia contra ella.
Concurrian, por lo tanto, todas las condiciones para que conforme
a la ley hingara OTP Bank pudiera exigir el pago a Hochtief. La
demanda se interpuso ante un juzgado de Budapest, pero Hochtief
objetd su falta de competencia, siendo admitida dicha alegacién. El
tribunal de apelacién sin embargo, anulé la decision del juzgado
sefialando que si podia asumir competencia en virtud del 5.1 a)
RBI (foro especial en materia contractual) y remitié de nuevo el
asunto al juzgado, que condené a Hochtief. Esta apel6 primero, y
recurrié en casacioén después, y fue el Tribunal Supremo hingaro
quien finalmente interpuso la cuestion prejudicial al TIUE.

En dicha cuestién prejudicial se consultaba si podia subsumirse
en el supuesto de hecho del articulo 5.1 @) RBI una pretension
como la presentada por OTP Bank, frente a Hochtief, teniendo en
cuenta que esta dltima dispuso en el periodo conflictivo de una
influencia que le permitia un control directo sobre la sociedad deu-
dora y que ello le obligaba a responder de las deudas contraidas por
la sociedad deudora. y ello por la consecuencia juridica del incum-
plimiento sefialado en el mencionado precepto hiingaro.

Los elementos relevantes que debia tener en cuenta el TJUE
eran los siguientes:

— Lainexistencia de una relacién contractual directa, ya que
Hochtief no fue parte en el contrato de préstamo.

— El deber juridico de responder de las deudas es consecuen-
cia del incumplimiento de un precepto legal que imponia unas obli-
gaciones declarativas que debian haberse llevado a cabo tras la
adquisicion de una parte mayoritaria de capital.

La solucioén a la que lleg6 el TJUE es que la inexistencia de un
vinculo contractual directo entre OTP Bank y Hochtief impide su
inclusion en el concepto de «materia contractual» en el sentido del
articulo 5.1 a) del RBI.

Curiosamente, y frente a su modo de proceder habitual, el TJUE
no se limité a negar la calificacién contractual de la pretension.
Pese a que no se le habia consultado sobre el particular recordé

84 Art. 292.3 de la Ley hingara CXLIV de 1997, sobre sociedades mercantiles.
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que, segun su jurisprudencia, la nocion de materia delictual o cua-
sidelictual a los efectos del articulo 5.3 RBI comprende toda pre-
tension en la que se exija responsabilidad de un demandado y que
no se pueda subsumir en el supuesto del articulo 5.1 RBIL.

En mi opinidn, en el asunto «OTP Bank» era menos claro que
«OFAB». Pese a su analogia, existe un aspecto que los diferencia.
En el caso estudiado en primer lugar, una de las causas que conlle-
vaba la responsabilidad de los demandados era que su conducta
habia tenido como consecuencia la infracapitalizacion de la empre-
sa y la consiguiente imposibilidad de satisfacer las deudas. Sin
embargo, en «OTP Bank» no existe o no estd demostrado un nexo
causal entre la conducta de Hochtief y el dafio (la no satisfaccién
del acreedor). Se trata de una sancién que impone la ley que hace
innecesaria esta prueba de la relacion de causalidad. Se muestra
una vez mds la amplitud de las categorias auténomas que emplea el
TJUE al aplicar el RBI, que en el caso de las obligaciones extra-
contractuales comprende todas aquellas que no derivan ni de con-
trato ni de otra institucién juridica, como los alimentos, matrimo-
nio, filiacion, derechos reales, etc.35

Sin embargo, lo mas importante de la decision del TJUE es que
parece cerrar la posibilidad de incluir en el concepto de «materia con-
tractual» cualquier pretension en la que no exista vinculo contractual
directo3¢ y las reclamaciones de acreedores frente a accionistas o
miembros del consejo de administracién por deudas sociales®”.

3. ACCIONES DE RESPONSABILIDAD POR COMPETEN-
CIA DESLEAL ENTRE CONTRATANTES

La segunda decision del TJUE que ha tratado recientemente
esta temdtica es la que resolvié el caso Brogsitter vs. Fabrication

85 CaLvo CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional
privado, vol. 11, 15.* ed., Comares, Granada, 2014, p. 1122.

86 En el cdo. 25 de la sentencia se afirma lo siguiente:

«En I’espece, dans une situation ou, selon la juridiction de renvoi, il n’existe pas de
lien contractuel direct entre OTP Bank et Hochtief qui serait a I’origine des dettes de la
société débitrice, I’action intentée par OTP Bank contre Hochtief ne saurait, dés lors, rele-
ver de la «matiére contractuelle» au sens de ’article 5, point 1, sous a), du reglement n°
44/2001 (voir, par analogie, arrét Tacconi, précité, points 24 a 26)».

87 Como sefala ESPINIELLA MENENDEZ en relacion con «OFAB», se sigue la
«interpretacion jurisprudencial consolidada sobre el concepto de «materia delictual» al
caso concreto de la responsabilidad por deudas sociales», que no se ve afectada por el
hecho de que en algunos ordenamientos estas acciones tengan un tratamiento especial,
distinto de las extracontractuales generales, creando asi categorias uniformes mds genéri-
cas y abstractas. ESPINIELLA MENENDEZ, A., «Competencia judicial internacional para
acciones...», op. cit., p. 466.
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de Montres Normandes EURL, Karsten Frifdorf, C-548/12, de 13
marzo 2014 (en adelante «Brogsitter»)?®s.

El Sr. Fridorfs? celebré un contrato con el Sr. Brogsitter por el
cual el primero se comprometia a disefar y fabricar dos mecanis-
mos de relojeria para el segundo, que se comprometia a financiar la
creacion. Pero ademds de los mecanismos acordados, el Sr.
Frapdorf creé al mismo tiempo otros mecanismos de relojeria que
presento por su cuenta en el salon mundial de relojeria de Basilea,
publicitandolos en internet en aleman y francés.

Brogsitter demandé al Sr. Frapdorf ante un juzgado de Alema-
nia. Sostenia, por un lado, que se habia producido un incumpli-
miento de los compromisos contractuales pues, a su juicio, el
demandado se habia comprometido a trabajar exclusivamente por
su cuenta (de Brogsitter), por lo que no podia desarrollar y explo-
tar en su propio nombre y por su propia cuenta mecanismos de
relojeria, con independencia de que fueran o no idénticos a los
que fueron objeto del contrato. Por otro, solicitaba el cese de las
actividades controvertidas y una indemnizacién por dafios y per-
juicios por responsabilidad extracontractual, con base en la nor-
mativa alemana sobre competencia desleal %0, alegando violacién

88 Una explicacion detallada de los hechos y un completo anélisis de la decision
puede verse en CEBRIAN SALVAT, M. A., «Estrategia procesal y litigacion internacional en
la Unién Europea: distincién entre materia contractual y extracontractual», Cuadernos de
Derecho Transnacional, 2014, vol. 6, nim. 2, pp. 325-329. V., también, MORENO SAN-
CHEZ-MORALEDA, A., «Interpretaciéon auténoma de la naturaleza contractual o no de una
accion. Comentario a la STJUE de 13 marzo 2014, as. C-548/12, Marc Brogsitter v. Fabri-
cation de Montres Normandes», Revista Electrénica de Direito, nim. 1, 2016, pp. 1-23;
CORDERO ALVAREZ, C. ., «Competencia judicial internacional: Acciones de competencia
desleal: delimitacién de la materia contractual y extracontractual», Revista Espaiiola de
Derecho Internacional, 2014, nim. 2, pp. 251-253; DE MIGUEL ASENSIO, P. A., «Acciones
de competencia desleal: delimitacion entre materia contractual y extracontractual en el
Reglamento Bruselas I», en http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es/2014/03/accio-
nes-de-competencia-desleal.html; LEHMANN, M., «CJEU Rules on Relationship between 5
No. 1 and 3 Brussels I», en http://conflictoflaws.net/2014/cjeu-rules-on-relationship-bet-
ween-5-no-1-and-3-brussels-i/; VAN CALSTER, G., «Calling time on «contract» and «tort»
between contracting parties. The ECJ in Brogsitter», http://gavclaw.com/2014/07/21/
calling-time-on-contract-and-tort-between-contracting-parties-the-ecj-in-brogsitter/.

89 El Sr. Frapdorf desarrollaba su actividad en la sociedad Fabrication de Montres
Normandes, de la que era tnico accionista y gerente.

9 Art. 18.1 (sobre uso de modelos) de Ley alemana de Competencia Desleal (Gesetz
gegen unlauteren Wettbewerb — UWG): «Whoever, acting without authorisation, uses or
communicates to another person models or instructions of a technical nature, particularly
drawings, prototypes, patterns, segments or formulas, entrusted to him for the purposes of
competition or for personal gain shall be liable to imprisonment not exceeding two years or
to a fine».

Art. 823 BGB:

Liability in damages

(1) A person who, intentionally or negligently, unlawfully injures the life, body,
health, freedom, property or another right of another person is liable to make compensa-
tion to the other party for the damage arising from this.
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de secreto industrial, interferencia en su actividad empresarial,
fraude y abuso de confianza.

Los problemas de calificacion se concentran en la segunda parte
de las pretensiones (no se pone en duda que la primera pretension
pertenece a la materia contractual en el sentido del art. 5.1 RBI).

La cuestion que se eleva al tribunal es la de si el articulo 5.1
RBI debe interpretarse en el sentido de que un demandante que
afirma haber sufrido un perjuicio a causa del comportamiento de la
otra parte constitutivo de competencia desleal y de caricter extra-
contractual en virtud del Derecho aleman, invoca también derechos
comprendidos en la materia contractual contra esa otra parte con-
tratante, aunque funde su accion en una base juridica relativa a la
responsabilidad civil extracontractual®!.

El primer elemento significativo de estos hechos es que entre
las partes existe un contrato.

Sin embargo, y esta es una importante afirmacién del tribunal,
ello no quiere decir que toda reclamacion de responsabilidad civil
entre las partes tenga necesariamente cardcter contractual®2, y ello
pese a que guarde cierta relacién con el contrato.

Los otros dos elementos a tener en cuenta son que el derecho
aleman, por un lado, y el propio actor, por otro, sitdan la pretensién
en la esfera de la responsabilidad extracontractual.

Pero segtin el TJUE tampoco esto es lo determinante. Como
habia reiterado en numerosas ocasiones, la interpretacién de los
conceptos de materia contractual y extracontractual no depende de
los derechos nacionales®3, ni tampoco de la calificacién hecha por
el demandante. Por el contrario, deben interpretarse de manera
autébnoma, remitiéndose principalmente al sistema y objetivos del
Reglamento, con el fin de garantizar la aplicacién uniforme de éste
en todos los Estados miembros 4.

Y el Tribunal establece un criterio para llevar a cabo la califica-
cidn en estos casos complejos: para poder constatar la presencia de
una «materia contractual» habrd que verificar si el comportamiento

(2) The same duty is held by a person who commits a breach of a statute that is inten-
ded to protect another person. If, according to the contents of the statute, it may also be
breached without fault, then liability to compensation only exists in the case of fault.

Art. 826 BGB: Intentional damage contrary to public policy

A person who, in a manner contrary to public policy, intentionally inflicts damage on
another person is liable to the other person to make compensation for the damage.

91 «Brogsitter», cdo. 15.

92 «Brogsitter», cdo. 23.

9 «Brogsitter», cdo. 21.

94 «Brogsitter», cdo. 18.
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recriminado es un incumplimiento de las obligaciones contractua-
les, tal como pueden determinarse teniendo en cuenta el objeto del
contrato®.

El Tribunal precis6 que este serd el caso, en principio, si la
interpretacion del contrato que une al demandado con el deman-
dante resulta indispensable para determinar la licitud o ilicitud del
comportamiento imputado?®.

Y finalmente sefiala que correspondera al juez nacional deter-
minar si con las acciones entabladas se formula una pretensién de
resarcimiento que pueda razonablemente considerarse motivada
por la inobservancia de los derechos y obligaciones del contrato
que vincula a las partes del procedimiento, de tal modo que resulte
indispensable tener en cuenta el contrato para resolver el recurso?’.
De lo contrario, las acciones deberan considerarse no contractuales
en el sentido del art. 5.3 RBIS.

Como sefiala Van Calster, no se puede ofrecer una regla fija de
calificacion a supuestos como este. Serd preciso tomar en conside-
racion algunas cuestiones de derecho sustantivo para resolver
estos casos .

De las palabras del Tribunal en el cdo. 25 se deduce que la pre-
gunta que ha de formularse el juez es la siguiente: con independen-
cia de lo que diga el contrato ;estaremos igualmente ante un com-
portamiento infraccional del demandado? y podemos preguntarnos
(supone este modo de resolver la cuestion una quiebra del cardcter
residual del concepto «materia extracontractual»?

Sin embargo, de la formulacién de la respuesta a la cuestion
prejudicial no se deduce esa quiebra, pues en ella se afirma que lo
determinante es que el comportamiento imputado pueda conside-
rarse un incumplimiento de las obligaciones contractuales, tal
como pueden determinarse teniendo en cuenta el objeto del contra-
to. Por lo tanto, de apreciarse la naturaleza contractual de la preten-
sidn, la calificacion extracontractual quedaria descartada 100,

De los datos con los que contamos, invitarian a la calificacion
contractual el hecho de que la violacién de secreto alegada, podria
estar vinculada a una obligacién establecida en el contrato (no
necesariamente de forma expresa). Como ha sefialado Mankowski,
para afirmar que un deber fiduciario es subsumible en el supuesto

95 «Brogsitter», cdo. 24.

%  «Brogsitter», cdo. 25.

97 «Brogsitter», cdo. 26.

9% «Brogsitter», cdo. 27.

9 VAN CALSTER, G. A., en el blog GAVC, entrada de 21 de julio de 2014. http://
gavclaw.com/?s=brogsitter.

100 MANKOWSKI, P., «Art. 5», en CALVO CARAVACA, A. L., MAGNUS, U. y MANKOWS-
K1, P, Brussels I Regulation, Sellier, 2014, pp. 231-232.
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del articulo 5.3 es preciso que ese deber no pueda ser calificado de
contractual. y hay que tener en cuenta que la nocién de contrato no
estd restringida a sus términos expresos sino que incluye también
las normas de derecho contractual supletorias o dirigidas a cubrir
sus lagunas. Como concluye el mencionado autor, un incumpli-
miento contractual podria ser ilicito, pero no deja de ser por ello
una cuestion contractual y no extracontractual 19!, En el caso de
interferencia desleal en la actividad empresarial y abuso de con-
fianza necesariamente debera cotejarse el contrato. Lo decisivo es
si ha de observarse o no el contrato para fundamentar la accion 102,

Sin embargo, si como parece deducirse de los hechos de la sen-
tencia, el demandante aduce que el demandado utilizé para su pro-
pio beneficio modelos o instrucciones que se le habfan confiado,
podria sostenerse que no serd preciso acudir al contrato para deter-
minar la ilicitud de su comportamiento (aunque no se dice en la
sentencia, parece que el demandante invocd el art. 18. 1 de la Ley
de Competencia Desleal alemana, que tipifica estas conductas).

Como en otras ocasiones, el tribunal recurre a «datos de hecho»,
sin emplear elementos que pertenecen al fondo del asunto ni acudir
a la ley aplicable al mismo 103, Ello no quiere decir que no haya que
tener en cuenta las reglas invocadas por el demandante. En opinién
de Bollé, la clave para una correcta calificacion estd en acudir al
fundamento de la accién. Para conocerlo habrd que poner en rela-
cidn el criterio «de la obligacién libremente asumida» con las
reglas invocadas por el demandante. Se considerard que la accién
tiene un fundamento extracontractual si las normas invocadas son
indiferentes a la existencia del vinculo libremente asumido. Si por
el contrario dichas normas sélo son aplicables por existir dicha
relacidn o si sus consecuencias se vinculan a la presencia de un
contrato, el fundamento de la accidn pertenecerd a la materia con-
tractual 104,

101 MANKOWSKI, P., «Art. 5», en CALVO CARAVACA, A. L., MAaGNuUS, U. y MANKOWS-
K1, P., Brussels I Regulation, Sellier, 2014, pp. 231-232.

102 En opinién de Cebridn Salvat, lo que afiade el tribunal a la distincién de ambas
materias es que «en los casos en que exista un compromiso libremente asumido por las
partes, pero la accion que se ejercite no derive de dicho compromiso, no se calificard dicha
accion como contractual» (CEBRIAN SALVAT, M. A., op. cit., p. 327).

103 CEBRIAN SALVAT, M. A., op. cit., p. 329. Asi ocurrié también, como sefiala la
autora, en la STJUE 25 octubre 2012, as. C-133/11, Folien Fischer, cdo. 50.

104 BOLLEE, S., «La responsabilité extracontractuelle du cocontractant en droit
international privé», Mélanges en I’honneur du Professeur Bernard Audit. Les relations
privées internationales, LGDJ, 2014, pp. 132-133 y 135. Asi lo extrae de la STJCE 27
septiembre 1988, C-189/87, Kalfelis. En concreto, el cdo. 19 de dicha sentencia sefialé que
las competencias especiales deben interpretarse en sentido estricto pues constituyen excep-
ciones al principio de la competencia de los 6érganos jurisdiccionales del Estado del domi-
cilio del demandado. Por ello debe admitirse que un Tribunal que conforme al apartado 3
del articulo 5 sea competente para conocer de un aspecto de una demanda que tenga un
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Esta idea puede ayudarnos a entender la solucién en «Brogsit-
ter». Sila norma invocada por el actor le permite exigir responsabi-
lidad por la conducta del demandado sin necesidad de invocar el
contrato, habra que entender que ha optado por esta via.

El problema de la calificacion de las violaciones de secreto
industrial ha sido ampliamente estudiado por Wadlow, si bien sus
resultados s6lo son parcialmente aplicables a estos efectos ya que
estdn basados principalmente en el derecho inglés, que no conoce
acciones especificas para las violaciones de secretos comerciales ni
una accién genérica de competencia desleal. Constituyen ambos lo
que se denomina como equitable wrongs'%.

En todo caso parece que la sentencia deja una duda. Esté claro
que si solo hay comportamiento ilicito en caso de que el contrato lo
prevea, entonces la calificacion serd en todo caso contractual. Pero
(qué ocurre si, con independencia de lo que diga el contrato, la
actuacion del demandado es ilicita, pero ademads asi aparece reco-
gido en el contrato? ;0, aunque no aparezca en el contrato, una de
las partes alega que la obligacién estd implicita o explicitamente en
el contrato?

Plender y Wilderspin!%¢ se hacen eco de un caso inglés que
guarda ciertas similitudes con «Brogsitter». En el asunto Base
Metal Trading Ltd v Shamurin, el tribunal inglés de apelacion
conocid de un litigio en el que una sociedad demandé a su antiguo
director y empleado. La empresa se dedicaba a dar préstamos a
corto plazo a compaiiias rusas para que pudieran adquirir metales
en Rusia. La demanda se basaba en que el director habia incumpli-
do un deber contractual implicito de diligencia al entablar negocios
especulativos en el London Metal Exchange. La cuestién contro-
vertida era si esos deberes de diligencia debian considerarse con-
tractuales o extracontractuales. Una de las partes sostenia que aun-
que la obligacién venia impuesta por la ley, sin embargo tenia
naturaleza contractual a los efectos del CR, en la medida en que el
director habia asumido la responsabilidad libremente. Sin embar-

fundamento delictivo, no es competente para conocer otros aspectos de la misma demanda
basados en fundamentos no delictivos. Como puede observarse, el TJUE considera que lo
relevante es el fundamento de cada aspecto de la demanda.

105 WapLow, C., «Bugs, spies and paparazzi: jurisdiction over actions for breach of
confidence in private international law», European Intellectual Property Review, 2008,
Vol. 30, Issue 7, pp. 269-279. Se hace referencia a la sentencia que resolvi6 el caso Salt-
man Engineering Co v Campbell Engineering Co, en la que uno de los magistrados afirmé
que si dos partes celebran un contrato por el cual o en relacion con el cual una de las partes
obtiene alguna informacién confidencial, en ese caso, incluso si el contrato nada dice sobre
la confidencialidad, se entendera que hay una obligacién juridica de tratar la cuestion de
forma confidencial, como un término implicito del contrato.

106 PLENDER, R. y WILDERSPIN, M., The European private international law of obli-
gations, 3.* ed., Londres, Sweet & Maxwell, Thomson Reuters, 2009, pp. 62-64.
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g0, la opinién mayoritaria del tribunal consideré que las obligacio-
nes del director venian impuestas por la ley y por lo tanto no tenian
cardcter consensual 197. Sin embargo, los mencionados autores cri-
tican esta solucion. En primer lugar, porque no explica por qué una
obligacion impuesta por ley a un director que ha aceptado libre-
mente el nombramiento y que mantiene una relacion contractual
con la sociedad debe considerarse como extracontractual, mientras
que las obligaciones impuestas por ley a quien vende a un consu-
midor son contractuales incluso si son impuestas por ley y no
admiten pacto en contra. En segundo lugar, por la interpretacion
amplia llevada a cabo por el TJUE, segtin la cual, la naturaleza
contractual de una obligacién no depende del cardcter consensual
sino de si ha sido libremente asumida por quien la contrajo. Con
base en ello, se podria argumentar, segtin estos autores, que cual-
quier obligacién que se derive directamente de una relacién con-
tractual pero que venga impuesta por ley —como en ese caso o en
los casos de responsabilidad de un empresario frente sus trabajado-
res, que segln el derecho inglés serian extracontratuales— deben
considerarse contractuales a los efectos de determinar la ley aplica-
ble. Coincido con estos autores, que consideran que si el TITUE
tuviera que llevar a cabo la calificacién, ésta situaria la accion en la
materia contractual. El ejemplo que utilizan resulta clarificador: la
responsabilidad que puede exigirse a un empleador que tiene, por
ejemplo, la obligacion de garantizar las condiciones de seguridad
en el lugar de trabajo, son distintas de las que el empleado podria
exigir a otro trabajador de la empresa, con el que no tienen ningtin
vinculo contractual.

Como puede observarse, estas situaciones presentan una enor-
me dificultad de calificacion.

No es extrafio que en casos como el mencionado, el actor pueda
contar con mds de una accién (contractual y extracontractual) y
que pueda invocar la que mas le interese. Como es logico, ello no
irfa contra la aplicacion uniforme de los instrumentos europeos. No
es que una misma obligacién pueda tener en este marco dos califi-
caciones alternativas 198, cuestion que los Reglamentos pretenden
evitar con su cardcter complementario, sino que una conducta
puede dar origen a acciones distintas. Como ya hemos sefalado,
esto no quiere decir que el demandante pueda elegir la norma de

107" Uno de los magistrados sefialé que: «There is nothing consensual about the
imposition of a tortious or equitable duty of care. It arises from a voluntary assumption of
responsability, but that is a state of affairs which is not dependant on agreement». [2004]
EWCA Civ 1316, Case No: A3/2003/2356, 14t October 2004, http://www.bailii.org/ew/
cases/EWCA/Civ/2004/1316.html.

108 DICKINSON, A., The Rome II Regulation. The Law Applicable to Non-Contrac-
tual Obligations, Oxford, 2008, pp. 186-187.
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conflicto en funcidn de la calificaciéon que €l mismo haga de su
accion. Pero si que cabe que sea titular de dos acciones distintas.
Asi se deduce, como ha sefialado Dickinson, de las diversas oca-
siones en las que el RRII hace referencia a obligaciones extracon-
tractuales que aparecen estrechamente conectadas con un contrato
o con una relacién previa que no estarian bajo las normas de con-
flicto de RRII. El art. 14.1 b) de ese mismo Reglamento permite a
las partes que llevan a cabo una actividad comercial que elijan la
ley aplicable a una obligacion no contractual mediante un acuerdo
negociado antes de que tenga lugar el daflo. Como sefiala el autor
mencionado, estas disposiciones carecerian de sentido si toda pre-
tension conectada con un contrato tuviera que calificarse necesa-
riamente de contractual. Por otro lado afiade que de los consideran-
dos de los Reglamentos Roma I y Roma II se pueden deducir
distintos intereses a considerar: los de las partes en unos casos, €
intereses publicos mas amplios en otros. No existe, recuerda final-
mente Dickinson, una subordinacién del RRII al RRI de la que
pudiera inferirse que en caso de existir un vinculo contractual, éste
absorberia toda pretension entre las partes. 19

4. RESPONSABILIDAD POR DANOS FINANCIEROS

El TIUE se pronuncié recientemente sobre otra cuestion pre-
judicial referente a la delimitacion de las materias contractual y
extracontractual a los efectos de determinar la aplicacién del
articulo 5.1 a), 5.3 0 15.1 ¢) del RBI. Estas cuestiones se suscitaron
en el Asunto C-375/13, Harald Kolassa contra Barclays Bank plc,
(en adelante «Kolassa»), resuelto por STIJUE de 28 enero 2015110,

109 DICKINSON, A., Op. cit., pp. 187-188. Este autor subraya que puede haber con-
ductas entre contratantes que generen responsabilidad con independencia del contrato.
Existen actos que suponen al mismo tiempo un incumplimiento contractual y un hecho
dafioso extracontractual. Sefiala el ejemplo de un propietario que acuerde permitir a su
vecino llevar a cabo ciertas actividades cumpliendo unos minimos de seguridad. Si el veci-
no lleva a cabo conductas que violan tanto los minimos legales como los pactados, esos
mismos actos pueden acarrear tanto responsabilidad contractual como extracontractual.

110 Pueden consultarse en http://curia.europa.eu/. Sobre este caso v. entre otros: DE
MIGUEL ASENSIO, P, Revista Espariola de Derecho Internacional, nim. 67, 2015, pp. 189-192;
LAFUENTE SANCHEZ, R., «Competencia internacional y proteccién del inversor en accio-
nes por responsabilidad contractual y delictual frente al banco emisor de titulos (A propé-
sito del asunto Kolassa)», La Ley Union Europea, nim. 25, 2015; LEHMANN, M., «Pros-
pectus Liability and Private International Law — Assessing the Landscape After the CJEU
Kolassa Ruling (Case C-375/13), (forthcoming in Journal of Private International Law,
vol. 11, issue 2 August 2016); ARONS, T. M. C., «On financial losses, prospectuses, liabili-
ty, jurisdiction (clauses) and applicable law», Nederlands Internationaal Privaatrecht,
ndm. 3, 2015, pp. 377-382.
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En este asunto se plantean problemas de calificacién en el marco de
los dafios financieros transfronterizos. 11!

Los hechos versan sobre un entramado de relaciones en el que
el Sr. Kolassa, con domicilio en Austria, adquirié en el mercado
secundario de ese pais, unos titulos emitidos por Barclays (bonos
al portador) y vendidos a sociedades intermediarias en el mercado
primario aleman. Uno de los adquirentes fue DAB Bank AG, con
domicilio en Munich. Esta los transmitio a su filial en Austria, dire-
ktanlage.at AG, que los revendi6 a particulares, entre ellos el Sr.
Kolassa, cliente de dicha entidad. Pero el banco del Sr. Kolassa no
proporciona los certificados a los clientes, sino que el mismo se
encarga de su custodia (como activos de cobertura), por lo que
Kolassa solo puede exigir que se le entreguen certificados en pro-
porcidn a su parte en los activos de cobertura. Por esta razén, el Sr.
Kolassa no es el tenedor de los bonos al portador de Barclays. Tras
unas complejas operaciones (algunas de ellas constitutivas de deli-
tos) en las que intervinieron diversas entidades, los titulos adquiri-
dos por el Sr. Kolassa perdieron todo su valor!!2. Conviene sefialar
también que, a peticién de Barclays, los folletos relativos a los
bonos se publicaron tanto en Alemania como en Austria.

Ante esta situacion el Sr. Kolassa emprendié acciones legales
de distinta naturaleza —derechos de cardcter contractual (derechos
derivados del contrato de empréstito, de la adquisicién del emprés-
tito y del incumplimiento de las obligaciones precontractuales de
proteccién e informacién) y delictual (derechos basados en las irre-
gularidades que afectaron al folleto y al deber de control por vulne-
racion, en particular, de la Ley reguladora de los mercados de capi-
tales y la Ley de fondos de inversion)— frente a Barclays ante un
tribunal de Viena. Sostiene que dicho tribunal es competente con
base en el articulo 15, apartado 1, letra ¢) RBI o, con caracter sub-
sidiario, en virtud del articulo 5, puntos 1, letra a), y 3, de dicho
Reglamento. Barclays impugnd, entre otras cosas, la competencia
del tribunal, que decidié interponer una serie de cuestiones prejudi-
ciales para clarificar su posible competencia.

En primer lugar, plantea si son subsumibles en el articulo 15.1
RBI (contratos de consumo) las pretensiones formuladas por el
demandante, que habia adquirido como consumidor en el mercado

111 Sobre esta temdtica v. CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
«Los dafos financieros transfronterizos», Revista de Derecho Mercantil, nim. 292, 2014,
pp- 51-70; LEHMANN, M., «Proposition d’une régle spéciale dans le Reglement Rome I1
pour les délicts financiers», Revue Critique de Droit International Privé, 2012, pp. 485-519.

112 E] coste final de los bonos se determina por referencia a un indice compuesto por
una cartera de diferentes fondos subyacentes. Se habia nombrado a una sociedad alemana
la composicion y gestion de esta cartera. Pero esta sociedad llevé a cabo una estafa pirami-
dal que dej6 en cero el valor de los bonos.
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secundario un titulo de deuda al portador, frente a la entidad emiso-
ra sobre la base de la responsabilidad del folleto y por incumpli-
miento de las obligaciones de informacién y de control, asi como
sobre la base de las condiciones del empréstito si, como conse-
cuencia de la compra del titulo-valor a un tercero, se ha subrogado
en la relacion contractual existente entre la entidad emisora y el
suscriptor inicial del empréstito.

En caso de respuesta afirmativa, se pregunta si afecta a esa cali-
ficacién el hecho de que la persona de la que adquiri6 el consumi-
dor hubiera comprado el titulo para un uso profesional.

En caso de respuesta afirmativa a ambas cuestiones, se plantea si
afecta a la aplicacion del articulo 15 RBI el hecho de que el demandan-
te no sea el tenedor del titulo, sino que es un tercero no consumidor al
que el demandante ordend la compra de los titulos y encarg6 su custo-
dia con carécter fiduciario, en nombre propio y por cuenta del deman-
dante, y que el demandante solo tenga derecho a exigir su entrega.

Para dar respuesta a estas cuestiones, el primer elemento que
hay que tener en cuenta es que, segin hace saber el érgano remi-
tente, no se ha comprobado una relacion contractual directa entre
demandante y demandado.

Pese a existir obligaciones reciprocas entre Barclays y el Sr.
Kolassa (como habia sefialado el Abogado General en sus conclu-
siones), el TJUE afirma —siguiendo su jurisprudencia— que es nece-
sario que se celebre un contrato entre el consumidor y el profesional
demandado (cdo. 25). El hecho de que el banco con el que celebrd
el contrato el Sr. Kolassa (direktanlage.at AG) no asumiera ningtn
riesgo econdmico no significa, segtin el Abogado General, que exis-
ta contrato entre el Sr. Kolassa y Barclays. Tampoco considero el
TJUE que en este caso el objetivo de proteger a una parte mas débil
justifique una interpretacion extensiva del articulo 15 RBI. Es mas,
como el resto de los foros especiales debe ser objeto de una inter-
pretacion estricta para garantizar la seguridad juridica en materia de
competencia y asegurar la previsibilidad. Siendo claros los términos
del articulo 15, no cabe adoptar un enfoque econémico para prote-
ger al consumidor. Como bien explica el TJUE en el cdo. 29, la
existencia del contrato entre ambas partes es lo que garantiza la
previsibilidad de la atribucion de competencia, uno de los objetivos
del RBI. No cabe interpretar que ese requisito se cumple «cuando
concurre una cadena de contratos en virtud de la cual determinados
derechos y obligaciones del profesional de que se trate se trasmiten
al consumidor» (cdo. 30).

Otro argumento utilizado por el TIUE fue que el articulo 16,
donde se establecen los foros en materia de contrato de consumo,
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hace referencia a inicamente a la accién entablada por el consumi-
dor contra la otra parte contratante, lo que implica necesariamente
la conclusién de un contrato del consumidor con el profesional
demandado. Es interesante destacar que el TJUE establece una
distincion con lo resuelto en el caso Maletic!'3, donde se afirmé
que en el concepto de «otra parte contratante» debe interpretarse
que designa al cocontrante del operador con el que el consumidor
haya celebrado dicho contrato. Sin embargo, en aquel caso el con-
sumidor «estaba de antemano vinculado contractualmente, de
modo indisociable, a dos cocontratantes». Aqui en ningtin momen-
to el consumidor ha celebrado un contrato con el profesional
demandado.

La segunda cuestion prejudicial aparece formulada en términos
similares pero referida al articulo 5.1 a) en lugar de al articulo 15.1
RBI. Sin embargo, el TJUE advierte que la respuesta no debe ser
necesariamente la misma ya que la jurisprudencia del TJUE inter-
preta de modo distinto el concepto de contrato en cada uno de los
articulos mencionados. En concreto, en el caso del articulo 5.1, el
Tribunal interpreta de manera auténoma y amplia el concepto de
materia contractual. En particular, no exige la celebracién de un
contrato. Si que es necesario, sin embargo, identificar una obliga-
cién contractual, dado que la competencia del 6rgano jurisdiccio-
nal nacional se determina en funcién del lugar donde hubiere sido
o debiere ser cumplida la obligacién contractual que sirve de base
a la demanda. De esta forma, el articulo 5.1 presupone la determi-
nacion de una obligacioén juridica libremente consentida por una
persona respecto a otra y en la que se basa la accion del demandan-
te (como se habia afirmado en Ceska spofitelna, cds. 46 y 47).

De esta afirmacion deduce el Tribunal que no existe vinculo
contractual en el sentido del articulo 5.1 a) entre Kolassa y Bar-
clays. Aunque conforme al derecho nacional aplicable existan obli-
gaciones entre ambos, estas no son de naturaleza contractual en el
sentido del articulo en cuestion.

La regla que extrae el TJUE es que no existe relacion contrac-
tual en el sentido del articulo 5.1 cuando el demandante ha adquiri-
do un titulo de deuda al portador de un tercero, sin que su emisor
haya asumido libremente una obligacién frente a dicho demandan-
te (cdo. 41) 114,

113 STJUE 14 noviembre 2013, C-478/12, Maletic v. lastminute.com'y TUI Oste-
rreich GmbH.

114 Es interesante constatar que en su momento el Abogado General habia invocado
la sentencia Handte para recordar, por un lado, la necesidad de que exista un compromiso
libremente asumido por una parte frente a otra y, por otro, para mostrar cierto paralelismo
entre aquel caso (en el que existia una cadena de contratos internacionales de mercancias
en donde las obligaciones contractuales de las partes variaban de un contrato a otro, «de
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En la tercera cuestion prejudicial del asunto «Kolassa» se plan-
tea si los derechos basados en la responsabilidad del folleto confor-
me a la normativa reguladora de los mercados de capitales y dere-
chos basados en el incumplimiento de las obligaciones de
proteccion e informacion relacionadas con la emision de titulos de
deuda al portador son subsumibles en la materia delictual o cuasi
delictual en el sentido del articulo 5.3 RBI.

Tenido en cuenta la opinién del Tribunal sobre las cuestiones
anteriores no puede extrafiar que se incline por esta calificacion.
Como ya se ha dicho, el concepto de materia delictual o cuasidelic-
tual comprende toda demanda que se dirija a exigir responsabilidad
de un demandado y que no esté relacionada con la materia contrac-
tual en el sentido del articulo 5.1 RBI. Por tanto, las acciones de
responsabilidad contra un emisor a causa del folleto y del incum-
plimiento de otras obligaciones juridicas de informacion a los
inversores estdn incluidas en la materia delictual y cuasidelictual
en la medida en que no estdn cubiertas por la materia contractual.

Como sefialan Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzdlez!!5, en
estos casos de danos financieros no suele existir contrato entre el
inversor perjudicado y la persona cuya responsabilidad se reclama,
y lo mds frecuente es que las demandas tengan naturaleza extra-
contractual, y sefialan tres razones: 1) en los pocos casos en que los
instrumentos financieros son adquiridos directamente por el inver-
sor en el mercado primario, las reclamaciones no suelen surgir de
un compromiso libremente asumido de una parte frente a la otra
sino de una sancion por infracciéon de una norma publica sobre los
mercados financieros!16. 2) Cuando los instrumentos financieros se
adquieren en el mercado secundario lo habitual es que no haya
contrato entre el emisor de los titulos y el inversor perjudicado. Los
actos ilicitos de los que se derivan dafos suelen realizarlos las
sociedades de inversion, gestores, etc. En el asunto «Kolassa» el
acto ilicito no lo realiza la persona con la que ella contrata, sino
una sociedad que contrata, parece ser, con Barclays para rentabili-
zar el dinero obtenido 3) Incluso si se adquieren directamente por

modo que los derechos contractuales que el subadquirente podia invocar frente a su vende-
dor inmediato no eran necesariamente los mismos que los asumidos por el fabricante en
sus relaciones con el primer comprador»). Pese a lo complejo de los contratos que concu-
rren en el asunto «Kolassa», el Abogado General se inclinaba por que estadbamos de nuevo
ante una cadena de contratos y no cabia considerar que existia un compromiso asumido
libremente por una parte frente a otra, entre el Sr. Kolassa y Barclays.

115 CALvVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Los dafios financieros
transfronterizos», Revista de Derecho Mercantil, nim. 292, 2014, pp. 51-70.

116 GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., «La unificacién del Derecho conflictual en Europa:
el Reglamento sobre Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma»)», La
Ley, nim. 6798, 2007.
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el inversor en el mercado primario, no suele hacerlo del emisor,
sino de un «sindicato de bancos de inversion».

En el asunto «Kolassa» se adquiere en el mercado secundario v,
efectivamente, hay una serie de sociedades que cometen actos ilici-
tos (estafas), pero la responsabilidad no se exige de estas socieda-
des, sino del emisor por no haber cumplido correctamente con sus
deberes de informacién y de control. Sin embargo, la reclamacion
no puede ser contractual dado que el agraviado no contraté directa-
mente con el demandado y el actor tampoco es tenedor de los bonos
al portador. Los derechos y obligaciones de direktanlage.at AG no
son los mismos que adquiere Kolassa (no puede enajenarlos, por
ejemplo), por lo que no estamos en un supuesto de subrogacion. Si
la demanda hubiera sido contra direktanlage.at AG, si que hubiera
sido subsumible en la materia contractual. También lo hubiera sido
una demanda contra Barclays en el caso de que el Sr. Kolassa fuera
el tenedor de los bonos al portador. Serfa subsumible en el supuesto
de hecho del articulo 5.1 RBI y no en el del 15 RBI ya que pese a
que Barclays dirigi6 su actividad a Austria (publicé alli el folleto
relativo a los bonos), y que el Sr. Kolassa es un particular, para que
pueda considerarse contrato de consumo a los efectos del Regla-
mento es preciso, como sefial6 el TIUE, que exista relacidn contrac-
tual directa («contrato celebrado por consumidor»).

V. CONCLUSIONES

Pese a que ya son décadas de jurisprudencia del TJUE dirigida
a interpretar los conceptos «materia contractual» y «materia extra-
contractual» y a establecer sus limites, primero en el marco del CB,
y después en el del RBI, el asunto sigue suscitando cuestiones pre-
judiciales de compleja solucién. Pese a que la linea trazada por el
Tribunal parece nitida, la realidad demuestra que la casuistica des-
borda con facilidad esa barrera. La labor del TIUE va a seguir sien-
do fundamental.

Se consolida la calificacién extracontractual de las acciones
interpuestas por acreedores frente a administradores o socios por
deudas de la sociedad, incluso en los casos en los que no haya un
nexo causal entre el perjuicio patrimonial y la actuacién del socio o
administrador.

Los casos mas complejos son aquellos en los que se interponen
pretensiones fundadas en normas sobre responsabilidad extracon-
tractual entre personas vinculadas por un contrato. En estos casos
el TIUE se reafirma en la calificacion auténoma, sin tomar en con-
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sideracion la calificacion de las legislaciones nacionales. La califi-
cacion requerird en muchos casos un cuidadoso andlisis de los
hechos y de las normas para determinar si la accion se basa o no en
un incumplimiento contractual.

El TJUE se reafirma también en interpretar la materia extracon-
tractual como residual respecto de la materia contractual, ya que en
la medida en que la determinacion de la ilicitud del acto al que se
refiere la accion requiera la interpretacion del contrato, ésta serd la
calificacion preferente.

En relacién con los titulos-valores, cuando una persona adquie-
re unos derechos sobre unos titulos de una persona distinta de quien
los emitid, se hace una interpretacion similar a los supuestos de
cadena de contratos (como en los casos de responsabilidad por pro-
ductos), cuando los derechos que adquiere el consumidor son dis-
tintos de los del primer adquirente.

El Tribunal sigue utilizando los mismos criterios hermenéuti-
cos que ya empled en las primeras sentencias sobre el CB. La con-
secucion del objetivo de uniformidad en la aplicacion de las regla-
mentos y el principio de previsibilidad contintian siendo decisivos
a la hora de calificar.
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