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I. DERECHO JUDICIAL INTERNACIONAL

1. Competencia judicial internacional

2008-18-Pr

RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES.—-Competencia judicial interna-
cional de los tribunales espaiioles. Abstencion de oficio por falta de competencia judicial
internacional. Ley aplicable a la responsabilidad de los administradores.

Preceptos aplicados: articulos 104 y 105.5 LSRL y Reglamento (CE) nim 44/2001 del Conse-
jo de 22 de diciembre de 2000.

Esta crénica es continuacion de la publicada en REDI, 2008-1. La seleccion se ha efectuado sobre
resoluciones dictadas en el afio 2008. Colaboran en la presente crénica, Rafael Arenas Garcia, Elena
Artuch Iriberri, Laura Carballo Pifieiro, Angel Espiniella Menéndez, Josep Maria Fontanellas i Morell,
Federico Garau Sobrino, Sandra Garcia Cano, Marfa Angeles Lara Aguado, Nerea Magall6n El6segui,
Nuria Marchal Escalona, Cristian Oré Martinez, Martin Pérez Dieste, Marta Requejo Isidro e Isabel
Rodriguez-Uria Suérez, de las Universidades Auténoma de Barcelona, Cérdoba, Granada, Illes Balears,
Lleida, Complutense de Madrid, Oviedo, Pais Vasco y Santiago de Compostela.
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Segundo. [...] Por tanto, si bien la competencia del Juzgado de instancia estd justificada
para el conocimiento de la accion de reclamacion derivada del contrato de compraventa mer-
cantil que vinculaba a las partes, no puede decirse lo mismo de las acciones de responsabili-
dad que se ejercitan contra los administradores de la sociedad, respecto a las que deberd
estarse al principio general de que la jurisdiccion competente es la del Estado miembro donde
el demandado tiene establecido su domicilio, que es este caso no es otro que Portugal.

Tercero. [...] En el presente caso, la accion que la juez de instancia no estima, es la de
responsabilidad de los administradores ejercitada al amparo de los arts. 105.5 de la LSRL en
relacion con el articulo 104 de la misma Ley, y aun cuando no se haya formulado oposicion de
contrario al ejercicio de dicha accion ante los Tribunales espaiioles, en cuanto que no se ha
contestado a la demanda, ello no exonera de analizar si los tribunales esparioles son o no
competentes para conocer de tal accion, mdxime cuando en el auto de fecha 4 de abril de 2003,
no se hace un andlisis especifico sobre el particular.

La sociedad demandada tiene su domicilio social en Portugal (Chaves), los administrado-
res de la sociedad codemandados igualmente tienen el domicilio en Portugal, lo que implica
que la accion no ha sido correctamente planteada ante los tribunales espaiioles, pues, como se
ha indicado con anterioridad, de acuerdo a las normas generales de competencia establecidas
en el Reglamento Comunitario 44/2001, el juez competente para el conocimiento de la accion
de responsabilidad de los administradores planteada en la demanda, seria el de la localidad
en la que los administradores tienen su domicilio; el hecho de que inicialmente el Juzgado de
instancia se declarara competente para conocer de la demanda, no es ébice para que, aprecia-
do con posterioridad que entrar a conocer sobre una de las dos acciones que se ejercitan en la
misma, afecta a las reglas relativas a la competencia judicial, no pueda declararse de oficio
incompetente, cuando ademds dicha sociedad viene sometida, en cuanto a las causas de diso-
lucion y de responsabilidad de los administradores, a la legislacion portuguesa, lo que hace
inviable que pueda ser examinada la posible responsabilidad de los administradores a la luz
de la LSRL espaiiola, sin que por todo ello se estime que pueda ser apreciada la vulneracion
invocada del derecho a la tutela judicial efectiva, derecho de defensa y derecho a un proceso
con todas las garantias, pues tales derechos no han sufrido merma alguna con la decision
tomada por la juez de instancia.

[Sentencia de la AP de Le6n (Seccién Tercera) de 7 de mayo de 2008. Ponente: Ilma. Sra.
D.? Pilar Robles Garcia. ]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR/2008/303535.

Nota: 1. Una sociedad portuguesa es demandada en Espafia, en concreto en La Baiie-
za (Ledn), permanece en rebeldia y es condenada al pago de una determinada cantidad de
dinero. Junto con la sociedad se demanda también a los administradores de la misma —que,
parece ser, tampoco comparecen en el procedimiento—, solicitando que se les considere res-
ponsables solidarios de las deudas sociales de acuerdo con lo previsto en el articulo 105.5
LSRL en relacién con el articulo 104 de la misma norma. Como es sabido, de acuerdo con
estos preceptos los administradores de la sociedad de responsabilidad limitada responden
solidariamente junto con la sociedad por las deudas contraidas por ésta tras incurrir en causa
legal de disolucion, si no solicitan la disolucién judicial de la sociedad o la convocatoria de la
Junta para su disolucién, tal como establece el apartado 4 de este mismo articulo 105 LSRL.
El Juzgado de Primera Instancia de la Bafieza desestimé la demanda dirigida contra los admi-
nistradores y el demandante apela ante la AP de Ledn dicha desestimacion. La AP confirma la
decisién del Juzgado de Primera Instancia.

La decisién de la AP de Ledn se basa en la falta de competencia de los tribunales espafio-
les, pero también realiza una indicacion clara de que el Derecho rector de las obligaciones de
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los administradores serfa el Derecho portugués en tanto en cuanto la sociedad es portuguesa.
En el presente comentario nos ocuparemos brevemente de ambas cuestiones.

2. Tal como se acaba de indicar, la AP de Ledn coincide con el Juzgado de Primera Ins-
tancia de la Bafieza en considerar que, si bien los tribunales espafioles gozan de competencia
para conocer de la demanda planteada contra la sociedad portuguesa, carecen de ella, en cam-
bio, para pronunciarse sobre la accién de responsabilidad dirigida contra los administradores
de la sociedad. Dicha incompetencia se basa en que el domicilio de los demandados se encuen-
tra en Portugal, lo que, de acuerdo con lo establecido en el Reglamento 44/2001, aplicable al
caso, conduciria a la competencia de los tribunales portugueses y la paralela incompetencia de
los tribunales espafioles.

El razonamiento de la Audiencia es didfano. Es cierto que el Reglamento 44/2001 parte de
que el foro ordinario serd el del domicilio del demandado, por lo que estando los demandados
domiciliados en Portugal debe presumirse que los competentes son los tribunales portugueses.
Abhora bien, es también cierto que existen otros foros competenciales en el Reglamento. De
hecho, en el mismo caso que nos ocupa, los tribunales espafioles se declararon competentes en
relacion a la demanda presentada contra la sociedad portuguesa, pese a que su domicilio se
encontraba en Portugal, sobre la base del foro especifico en materia contractual del articulo 5
del Reglamento. Es decir, no resultaria imposible que los tribunales espafioles conociesen de la
demanda dirigida contra los administradores si se encontrara base en el Reglamento para ello,
pese a que su domicilio no se encontrase en Espaiia.

Y lo cierto es que existen elementos en el Reglamento que permitirian fundamentar la
competencia de los tribunales espafioles. Asi, debemos considerar que la accién de responsabi-
lidad que se dirige contra los administradores se concreta, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 105 LSRL, en la solidaridad de éstos respecto a las obligaciones contraidas por la
sociedad; esto es, en realidad la accién que se dirige contra los administradores es la misma
accion de responsabilidad contractual que se dirige contra la sociedad, por lo que no resultaria
imposible utilizar el mismo criterio competencial que ha servido para fundamentar la compe-
tencia de nuestros tribunales respecto a la sociedad para justificar la competencia en la accion
de responsabilidad dirigida contra los administradores.

3. Asi pues, de acuerdo con lo anterior podria resultar que los tribunales espafioles si
resultasen competentes para conocer de la accidon planteada contra los administradores de la
sociedad portuguesa; pero aun dando por buena la incompetencia que sostiene el Juzgado de
Primera Instancia de La Bafieza y la AP de Ledn, se mantiene la duda de si resultaba posible
legalmente apreciar de oficio dicha falta de competencia. Hemos de recordar que los demanda-
dos no habian contestado a la demanda, permaneciendo en situaciéon de rebeldia. La parte
apelante sostiene, precisamente, que el Juzgado de Primera Instancia de La Bafieza no podia
apreciar de oficio dicha falta de competencia, caso que existiera.

Entiendo que, si asumimos que los tribunales espafioles carecian de competencia (lo
que, como acabamos de ver, dista de ser claro), el Juzgado de Primera Instancia podia
—debia— abstenerse de oficio de conocer; tanto el Reglamento 44/2001 como el DIPr auténo-
mo espafiol justifican esta abstencién. Desde la perspectiva del Reglamento comunitario, el
supuesto se corresponderia con el supuesto de hecho de su articulo 26.1, ya que se trataria de
una demanda planteada en un Estado miembro contra una persona domiciliada en otro Esta-
do miembro que no comparece. En un supuesto como éste, el articulo 26.1 del Reglamen-
to 44/2001 obliga a la abstencion de oficio del érgano jurisdiccional que carezca de compe-
tencia de acuerdo con el Reglamento. Esa misma solucidn seria predicable a partir del DIPr.
auténomo espafiol si hubiera resultado aplicable al caso, ya que el articulo 36.2.3.* LEC
establece la abstencion de oficio del juez que se encuentra conociendo si el demandado
emplazado en debida forma no comparece, cuando solamente la sumisién tacita pudiera
dotar de competencia a los tribunales espafioles; esto es, en aquellos supuestos en los que los
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tribunales espafioles carecen de competencia judicial internacional y el demandado no com-
parece. De acuerdo con esto, por tanto, en caso de que los tribunales espafioles careciesen de
competencia para conocer de la demanda planteada contra los administradores de la socie-
dad portuguesa, hubiera resultado obligado abstenerse de oficio de conocer dada la falta de
comparecencia de los demandados, tal como hizo el Juzgado de Primera Instancia de La
Bafieza y ratific6 la AP de Ledn.

4. Pese a que el objeto del recurso es la impugnacién de la declaracion de incompetencia
efectuada por el Juzgado de Primera Instancia de La Bafieza, la AP desliza entre sus argumen-
tos una interesante referencia al Derecho que rige la accion de responsabilidad dirigida contra
los administradores. En la parte final del Fundamento de Derecho Tercero se indica que la
sociedad de que son administradores los demandados «viene sometida en cuanto a las causas
de disolucion y de responsabilidad de los administradores a la legislacién portuguesa, lo que
hace inviable que pueda ser examinada las posible responsabilidad de los administradores a la
luz de la LSRL». No es aqui el lugar para desarrollar el tema del Derecho aplicable a la respon-
sabilidad de los administradores, pero cabe apuntar que esta opcidn por la lex societatis como
ley rectora de esta cuestion no deja de plantear dudas. De hecho, la STS (Sala de lo Civil, Sec-
cion 1.%) de 10 de mayo de 2007 [Aranzadi (Westlaw), RJ 2007/4323] calific6 un supuesto de
responsabilidad de los administradores como extracontractual, determinando la aplicacién del
Derecho designado por el articulo 10.9 CC. Sin entrar ahora en las diferencias entre uno y otro
caso, debe apuntarse que la delimitacién de la lex societatis, la lex contractus y la lex loci delic-
ti commissi no resulta evidente en los diferentes supuestos de responsabilidad de los adminis-
tradores, por lo que debera realizarse un estudio detallado de los distintos supuestos de respon-
sabilidad, de los fines y naturaleza de cada uno de ellos y de la voluntad de aplicacién de las
diferentes normativas implicadas, sin que sea oportuno el recurso a soluciones taxativas o apa-
rentemente intuitivas.

En el caso que nos ocupa, no parece discutible que la obligacién de los administradores de,
en su caso, solicitar la disolucién judicial de la sociedad o la convocatoria de la Junta de Accio-
nistas para proceder a dicha disolucién deberia regirse por la lex societatis. Ahora bien, no cabe
desconocer que las consecuencias que el Derecho espafiol y otros ordenamientos vinculan a
este tipo de incumplimiento de los administradores es la extension a los administradores de las
obligaciones sociales, resultando éstos deudores solidarios junto con la propia sociedad.
Teniendo esto en cuenta, no es descabellado plantearse en qué forma incidiré en el régimen de
esta responsabilidad el Derecho rector de las obligaciones asumidas por la sociedad y en las
que pasan a ser también deudores los administradores. El cardcter meramente tangencial del
tratamiento de esta cuestion en la Sentencia que aqui se comenta excusa un desarrollo mas
detallado del tema que, sin embargo, debera ser objeto de atencidn por parte de la doctrina en
un futuro inmediato.

5. En definitiva, la Sentencia de la AP de Ledn de 7 de mayo de 2008 es una buena
decision en tanto que resuelve con solvencia los temas nucleares que se le plantean. Ahora
bien, la claridad y contundencia de la argumentacién no impiden que atisbemos algunos
problemas que son muestra de las dificultades que es susceptible de plantear al DIPr el trata-
miento de la responsabilidad de los administradores, tanto en el sector de la competencia
judicial internacional como del Derecho aplicable. Es de esperar que en el futuro los opera-
dores juridicos afinen sus argumentos para extraer toda la problemadtica que subyace en este
tema.

Rafael ARENAS GARCIA
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2008-19-Pr

CONEXIDAD INTERNACIONAL.-Régimen auténomo. Efectos en Espaiia de un proce-
so conexo en Argentina. Condiciones para el recurso a la prejudicialidad civil.

Preceptos aplicados: articulos 43 y 465.4 LEC.

Segundo. La cuestion relativa a la prejudicialidad civil surge debido a que determinadas
normas de la Repiiblica Argentina permitieron el pago de las deudas en moneda extranjera, y
entre ellas en dolares USA, conforme a una equivalencia en pesos argentinos distinta de la
cotizacion internacional de esta moneda, acogiéndose a ello el firmante del pagaré Latina de
Gestion Hotelera, SA, que promovid ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Comercial niim. 4 de Argentina un procedimiento ordinario contra D. Pedro Francisco por
consignacion judicial del pago del cheque, aplicando aquella normativa del pago de deudas
en dolares USA mediante su equivalencia en pesos argentinos conocida como «pesificacion»,
demanda a la que se opuso el Sr. Pedro Francisco, aunque acepto bajo reservas y a cuenta de
mayor responsabilidad la suma depositada; siendo este procedimiento el que ha dado lugar a
la suspension del juicio cambiario por prejudicialidad civil, en realidad prejudicialidad civil
internacional.

Es importante resaltar que el demandante no reclama el importe total del pagaré, sino la
diferencia entre la cantidad consignada en Argentina por el firmante Latina de Gestion Hote-
lera, SA y el importe del pagaré.

Tercero. El articulo 465.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil nos obliga a pronunciarnos
exclusivamente sobre los puntos y cuestiones planteados en el recurso, por lo que no abordare-
mos el sugestivo tema de la admisibilidad de la prejudicialidad civil internacional fuera del
Reglamento CE 44/2001, que la contempla como conexidad en su Seccion 9.% del Capitulo Il o de
los convenios internacionales en que asi la hubieran previsto. Lo que desde luego resulta inviable
alegar es que el juicio cambiario es temporalmente anterior, lo que no es cierto, o una imposible
acumulacion de procesos de éste ante la Jurisdiccion espariola al tramitado por el Juzgado
argentino.

Y pese a ello, en una cuestion de una cierta dificultad, entendemos que no concurre un ver-
dadero supuesto de prejudicialidad civil en los términos del articulo 43 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por cuanto el proceso argentino no vincula la decision a adoptar en éste. Es nece-
sario resaltar que el demandante no reclama el importe total del pagaré a la avalista, sino la
diferencia entre la cantidad consignada por el firmante en Argentina y el importe real del paga-
ré, y por otra parte el procedimiento seguido en la Repiiblica Argentina es de consignacion
Jjudicial en pago del pagaré. Aunque en este procedimiento se admitiera que el firmante cumple
con su obligacion de pago mediante la consignacion del importe efectuado, que es a lo mds que
se puede llegar pues la avalista NH Hoteles, SA no es parte en aquel procedimiento; la resolu-
cion dictada no resolverd si la avalista, una sociedad espaiiola, queda liberada por la diferencia
entre la cantidad consignada por la firmante en Argentina y el importe real del pagaré, que es en
el fondo lo que se discute en el procedimiento, pues como dijimos el demandante no reclama la
parte del importe del pagaré objeto de consignacion por el firmante en la Repuiblica Argentina.

[Auto de la AP de Madrid (Seccion 21.%) de 17 de junio de 2008. Ponente: Ilmo. Sr. D. Gui-
llermo Ripoll Olazébal.]

F.: Aranzadi (Westlaw), AC/2008/1561.

Nota: 1. EI auto objeto del presente comentario supone un nuevo ejemplo de las dis-
funciones que puede suponer, para los tribunales espafioles, la pretericién que la actual LEC
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hizo del tratamiento procesal de determinadas instituciones cuando surgen en el marco de un
proceso con elemento extranjero. Como es sabido, al establecer la regulacion auténoma de la
competencia judicial internacional en la LOPJ el legislador espafiol olvidé ocuparse —entre
otros extremos— de las normas de aplicacidn: control por parte del juez de su propia competen-
cia judicial internacional, litispendencia y conexidad, o el tratamiento de la derogatio fori. Con
la aprobacién de la LEC se solventd la primera de estas cuestiones (arts. 38 y 39), pero el resto
de instituciones siguen sin tratamiento legislativo especifico. Por ello, las soluciones —de
haberlas— han debido provenir de la jurisprudencia de nuestros tribunales.

2. Esta es la situacion que caracteriza al expediente de la conexidad internacional: silen-
cio por parte del legislador y situacién de indefinicién a nivel jurisprudencial en cuanto a su
admisibilidad en nuestro Derecho auténomo. Como veremos, el auto que comentamos se
ocupa de la conexidad, aunque aborddndola mediante el instrumento de la prejudicialidad civil,
regulado por el articulo 43 LEC. Debe subrayarse que los supuestos de prejudicialidad civil
son equiparables solamente a los casos de conexidad cualificada, esto es, aquéllos en que un
proceso constituye el antecedente 16gico del objeto de otro proceso pendiente ante un érgano
jurisdiccional distinto, de modo que aquel debe ser resuelto prioritariamente o de modo previo
a la resolucién de este tltimo (vide AGUILAR GRIEDER, H., Acumulacion de procesos en los
litigios internacionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 27), y no a los de conexidad sim-
ple, en los que no concurre dicho cardcter de antecedente 16gico.

3. Los hechos que dieron lugar al auto pueden resumirse como sigue. Latina de Gestion
Hotelera, SA (en adelante, «<LGH»), entidad domiciliada en Buenos Aires (Argentina), firmé
un pagaré en favor del Sr. Pedro Francisco, pagaré que fue avalado por NH Hoteles, SA (en
adelante, «<NH»). El importe del pagaré fue consignado en délares norteamericanos, y en el
momento de su vencimiento, LGH se acogié a una normativa argentina que permitia la «pesi-
ficacién» de las deudas en moneda extranjera, esto es, su conversiéon conforme a una equiva-
lencia en pesos argentinos distinta de la cotizacién internacional de esta divisa. La entidad
bonaerense solicitd dicha conversion instando ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Comercial nim. 4 de Argentina un procedimiento ordinario contra el Sr. Pedro Francisco,
y consignando judicialmente el pago.

El Sr. Pedro Francisco se opuso a dicha demanda, puesto que la cantidad consignada era
inferior al importe del pagaré calculado conforme a la cotizacién internacional del peso argen-
tino. Asimismo, y para satisfacerse de la diferencia entre el importe del pagaré y la cantidad
consignada, promovié un juicio cambiario contra la avalista NH ante el JPI nim. 68 de Madrid.
La representacion de NH impugné mediante declinatoria la competencia judicial internacional
de los tribunales espafioles, peticién que fue rechazada por el JPI mediante un auto en el que
sin embargo declaré haber lugar a la suspensién de las actuaciones por prejudicialidad civil. D.
Pedro Francisco recurri6 en apelacion ante la AP de Madrid, que emiti6 el auto que comenta-
mos.

4. La AP cifie su andlisis a la cuestion objeto del recurso de apelacion: la suspension de las
actuaciones por prejudicialidad civil internacional. Adelantemos ya que la decision de la AP es
estimatoria del recurso, al entender que no ha lugar a la suspension de las actuaciones. No obstan-
te, lo interesante es la motivacion de la decision: la AP rechaza la posibilidad de suspender las
actuaciones no como cuestién de principio, sino por entender que in casu no concurren los requi-
sitos para que pueda admitirse la prejudicialidad civil en el sentido del articulo 43 LEC. La AP
subraya que el proceso espaiiol versa no sobre el importe total del pagaré, sino sobre la diferencia
entre su importe real y la cantidad consignada. La AP afiade que el proceso argentino tan s6lo
puede determinar el valor liberatorio de la consignacidn judicial en pago por parte de LGH; pero
sea cual sea su decision, la misma no resolverd si NH —que ni siquiera es parte en aquel procedi-
miento— debe responder por la citada diferencia en el importe del pagaré. La conclusion de la AP
es que «el proceso argentino no vincula la decisién a adoptar en éste».
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Consideramos importante remarcar que tal conclusion es discutible: parece dificil sostener
que la solucién de un proceso relativo al pago por parte del deudor avalado no tiene efecto
alguno sobre la obligacion del avalista. Si la «pesificacién» supone una disminucion de la
deuda desde la perspectiva del Derecho argentino, parece que la consignacion del importe
«pesificado» extinguiria la deuda principal, y por ende, también la obligacién de NH; en efec-
to, el principio segun el cual en ningtin caso el avalista puede responder por un importe supe-
rior al que corresponde al avalado es comun a los Derechos espafiol (por aplicacién de los
arts. 37 de la Ley Cambiaria y del Cheque y 1826 CC, como sefiala INFANTE Ruiz, F. J., El
aval cambiario. Principios fundamentales y régimen de excepciones, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2004, p. 167) y argentino (vide GOMEZ LEo, O. R., El pagaré, Depalma, Buenos Aires,
1988, pp. 239-240). En consecuencia, a nuestro entender, si habria conexidad entre ambos
procesos, con lo que cabria admitir la prejudicialidad. Con todo, esta es una cuestién dificil de
resolver de modo claro sin determinar cudl es el Derecho material aplicable al pagaré y a la
obligacién de NH, extremo que desgraciadamente la AP no entra a analizar.

5. Sea como fuere, lo interesante del presente auto es que a contrario supone que la AP de
Madrid parece admitir la posibilidad de acudir al expediente de la prejudicialidad civil en supues-
tos de conexidad internacional, siempre y cuando se den los requisitos que prevé el articulo 43
LEC, esto es, cuando «para resolver sobre el objeto del litigio sea necesario decidir acerca de
alguna cuestion que, a su vez, constituya el objeto principal de otro proceso pendiente ante [...]
distinto tribunal civil». Asi pues, la AP admitiria que en los supuestos de conexidad internacional
debe poderse acudir a la regulacion de la prejudicialidad civil para suspender el procedimiento
hasta que finalice el proceso seguido en el extranjero (puesto que la acumulacién de autos, rete-
nida como solucién preferente por el articulo 43 LEC, es por definicién imposible cuando los dos
procesos se sigan ante tribunales de diferentes Estados). A nuestro parecer, por «distinto tribunal
civil» cabe entender un tribunal extranjero, puesto que el articulo 43 LEC ha sido interpretado
ampliamente, considerando que existe prejudicialidad incluso cuando el problema prejudicial se
enjuicia en sede no jurisdiccional, ante un arbitro (vide REYNAL QUEROL, N., La prejudicialidad
en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2006, pp. 286-290).

No cabe sino acoger favorablemente esta interpretacion, que parece decantarse —a pesar de
que la propia AP asegura que «no abordaremos el sugestivo tema de la admisibilidad de la
prejudicialidad civil internacional fuera del Reglamento 44/2001 [...] o de los convenios inter-
nacionales»— por introducir en nuestro Derecho auténomo una solucién a los supuestos de
conexidad internacional por la via de la regulacidn de la prejudicialidad civil. Esta valoracién
no es dbice para que mantengamos que seria preferible una regulacion especifica de los supues-
tos de conexidad internacional, que tuviera en cuenta la problemadtica especifica que presenta
esta institucion, asi como la consecuencia juridica mds adecuada para cada supuesto: suspen-
sién o inhibicién (para un extenso estudio de la cuestién y una propuesta de lege ferenda, vide
AGUILAR GRIEDER, H., op. cit., pp. 261-340). Sin embargo, en defecto de prevision legal, el
recurso al expediente de la prejudicialidad nos parece adecuado, puesto que permite solventar
la problematica de la coexistencia de procedimientos conexos ante un tribunal espaiiol y otro
extranjero utilizando el mecanismo a priori mas apropiado y flexible: facultar al juez para que
—a instancia de ambas partes o de una de ellas, oida la contraria— suspenda si lo considera con-
veniente, especialmente a la vista del estadio en que se encuentre el proceso en el extranjero, y
valorando si la dilacién que dicha suspension acarrea se ve contrarrestada al evitarse el riesgo
de decisiones inconciliables. En definitiva, el articulo 43 LEC no es la solucién ideal, pero
ofrece una via ante el actual silencio legislativo respecto del complejo problema de la conexi-
dad internacional. En un sentido muy similar, el recurso al articulo 43 LEC para resolver los
supuestos no de conexidad, sino de litispendencia internacional, fue sugerido en nuestra doctri-
na por GARDENES SANTIAGO, M., «Litispendencia y cosa juzgada en el extranjero ante la nueva
LEC», AEDIPr, t. 1, 2001, pp. 315-337, pp. 328-332.
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No obstante lo hasta aqui expuesto, el alcance efectivo de una posible interpretacién en
este sentido seguird siendo una incégnita mientras no exista una resolucién que se pronuncie
claramente a favor del recurso al articulo 43 LEC en los supuestos de conexidad internacional,
en un caso en que concurran los requisitos para que exista prejudicialidad. Parece razonable
mantenerse algo escéptico ante la idea de que los tribunales espafoles estén dispuestos a acudir
a este expediente para solucionar los supuestos de conexidad, maxime teniendo en cuenta que
se han mostrado reacios a admitir incluso el supuesto més claro de la litispendencia, en el que
los procesos no presentan una simple conexion, sino que coinciden en partes, objeto y causa
[como es sabido, tradicionalmente se ha sostenido que en ausencia de instrumento internacio-
nal la litispendencia no es admisible, aunque existe una sentencia reciente (STS de 23 de febre-
ro de 2007) que parece admitir implicitamente la posibilidad de acogerla; con todo, el razona-
miento del TS no es precisamente didfano, por lo que la doctrina se ha mostrado cauta a la hora
de valorar el alcance real que puede tener este cambio en la argumentacién de los motivos de
oposicién a la admisibilidad de la litispendencia internacional: vide las notas de GARDENES
SANTIAGO, M., AEDIPr., t. VII, 2007, pp. 904-907, p. 906, y ALVAREZ GONZALEZ, S., REDI,
vol. LX, nim. 1, 2008, en prensa, asi como REQUEJO IsIDRO, M., «Lis pendens in Spain (auto-
nomous PIL)», en el blog www.conflictoflaws.net, entrada correspondiente al dia 22 de octu-
bre de 2008]. Asimismo, el hecho de que el Auto comentado haya sido dictado por una AP, y
no por el TS, puede contribuir también a que su alcance se vea limitado.

6. Concluyamos, pues, expresando nuestro deseo de que lo que aqui se plantea como una
posible via abierta mediante una interpretacién a contrario se llegue a plantear en algin
supuesto futuro de modo positivo, de modo que nuestros tribunales puedan abordar la posibili-
dad de solucionar los supuestos de conexidad internacional recurriendo a la regulacién de la
prejudicialidad civil.

Cristian ORO MARTINEZ

2008-20-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-Procedimiento monitorio. Conflicto
negativo (interno) de competencia.—Reclamacion de deuda a demandada domiciliada en
Roma (Italia) por impago de cargos realizados con tarjeta de crédito expedida en
Madrid.

Preceptos aplicados: articulos 50.2, 813 LEC, 10.5 CC.

El presente conflicto negativo de competencias plantea la cuestion de la aplicacion de la
norma establecida en el articulo 813 LEC cuando el demandado no tiene domicilio en Esparia y
no puede ser hallado en el territorio nacional. La regla contenida en esta disposicion tiene, entre
otras, dos finalidades: el conocimiento del demandado de la interposicion de la demanda para
evitar la indefension, y facilitar un lugar clave para poder proceder al embargo de los bienes, en
el caso de prosperar la demanda. En este caso, consta en la propia demanda que la deudora
tiene su domicilio en Roma, dentro, por tanto de la Union Europea, si bien la demanda tiene
como origen una tarjeta de crédito domiciliada en Espaiia, concretamente, en Madrid.

En el presente supuesto debe partirse de la competencia de los Tribunales espaiioles para
conocer la reclamacion presentada por BBVA por el incumplimiento de lo establecido en el
contrato de tarjeta de crédito, en virtud de lo dispuesto en el articulo 10.5 CC, porque el con-
trato se regird por la ley del lugar de su celebracion, es decir, Espaiia, al no constar ninguno
de los anteriores puntos de conexion previstos en este articulo. Ello determina la aplicacion de
la regla contenida en el articulo 5 del Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, relativo a la

R.E.D.L, vol. LX (2008), 2



JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y COMUNITARIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 589

competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, cuyo pdrrafo 1.° establece que «las personas domiciliadas en un Estado
miembro podrdn ser demandadas en otro Estado miembro: 1) a) en materia contractual,
ante el Tribunal del lugar en que se hubiere celebrado o debiere ser cumplida la obligacion
que sirviere de base a la demanda». Debe aplicarse asimismo lo dispuesto en los articulos 4 y
siguientes del Reglamento (CE) niimero 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, rela-
tivo a la notificacion y al traslado entre los Estados miembros de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil y mercantil, en lo referente a las notificaciones judiciales en
paises miembros de la UE. Al ser competentes los Juzgados espaiioles, deberd conocer de la
reclamacion el del lugar donde se otorgo el contrato de tarjeta de crédito.

[Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccion 1.%, de 21 de julio de 2008. Ponente:
Excma. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias.]

F.: Aranzadi (Westlaw), RJ 2008/4488.

Nota: 1. La ausencia de un razonamiento mds elaborado, al menos desde la perspectiva
del Derecho internacional privado, no resta méritos a una decision, el Auto del Tribunal Supremo
de 21 de julio de 2008, que enfrenta el problema que plantea un foro exclusivo de competencia
territorial para el proceso monitorio espaiiol, no acompaiiado de reglas de competencia judicial
internacional. El procedimiento habia sido iniciado por una entidad bancaria ante los Juzgados de
Madrid, por el impago de los cargos realizados en una tarjeta de crédito por la demandada. El
tribunal madrilefio se declara incompetente y se inhibe a favor de los de Bilbao, que, a su vez, se
declaran incompetentes por cuanto el articulo 813 de la Ley de Enjuiciamiento Civil utiliza como
tinico criterio de competencia para la apertura del proceso monitorio el domicilio o residencia de
la demandada, en este caso Roma (Italia). De los fundamentos juridicos del auto objeto de comen-
tario se desprende que la demanda llegé a Bilbao en aplicacién del articulo 50.2 LEC, esto es, el
criterio de competencia territorial que sefiala que, cuando la demandada no tiene domicilio o
residencia en Espafia, ha de acudirse al domicilio de la actora. Con un poco mds de precision
técnica y habida cuenta de la naturaleza internacional del litigio, el Tribunal Supremo resuelve el
conflicto ya empleando criterios de competencia judicial internacional. En este punto se aparta de
la linea jurisprudencial seguida hasta el momento, esto es, la de admitir competencia sélo cuando
el domicilio factico del demandado se localiza en Espaia (AATS 22 de diciembre de 2003,
RJ Aranzadi 2004/7333; 26 de mayo de 2004, RJ Aranzadi 2004/4624), fundada en la especiali-
dad del proceso monitorio, pero que no tiene en cuenta la relacion de las normas de competencia
territorial con las de competencia judicial internacional (2). Ahora bien y aun cuando la decisién
ha de saludarse, no asi las posibilidades que el vacio legal lleva a temer en relacién con el derecho
de defensa del demandado y que hacen mds apremiante la ya requerida reforma de la LEC (3).

2. LaLEC introduce en sus articulos 812 a 818 un proceso declarativo especial que, a tra-
vés de la inversion del contradictorio, persigue la pronta creacién de un titulo ejecutivo [por todos
CoORREA DELCASSO, J. P., El proceso monitorio, Barcelona, 1998, p. 211; en el &mbito europeo,
vide RECHBERGER, W. H. y KoDEK, G. E., «Das Mahnverfahren in den Mitgliedsstaaten der EU
—Generalbericht», Orders for Payment in the European Union (RECHBERGER, W. H. y
Kobpek, G. E., eds.), La Haya, 2001, pp. 1-28, pp. 1-2]. Lo caracteristico del mismo es que la
primera noticia que recibe el demandado es un requerimiento de pago, frente al que puede reac-
cionar de tres modos, pagando, oponiéndose (de modo que, si el demandante persiste, dard lugar
a un declarativo ordinario) u otorgando, esto es, el silencio se considera legalmente aceptacién
tacita de deuda y el titulo ejecutivo queda configurado para el despacho de ejecucion; la rebeldia
conduce a un titulo ejecutivo, de modo que es necesario asegurarse de que es voluntaria, de que
hay notificacién efectiva al demandado. Con esta filosofia de fondo, también apuntada en el auto
objeto de comentario, el legislador espafiol restringe la competencia a los tribunales del domi-
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cilio, residencia o, en su caso, presencia del demandado, en una norma de competencia territorial,
el articulo 813 LEC, calificada de imperativa [por todos, CORREA DELCASSO, J. P., «La proce-
dure d’injonction de payer en Espagne», Orders for Payment in the European Union (RECH-
BERGER, W. H., KoDEK, G. E., eds.), The Hague, 2001, pp. 235-245; BONET NAVARRO, J.,
Derecho procesal civil (con ORTELLS RAMOS, M. y otros), Navarra, 2000, pp. 683-684. En el
mismo sentido e interpretando el articulo 1406 Nouveau Code de Procédure Civile francés,
fuente de inspiracién del precepto espafiol, FERRAND, F., «La procédure d’injonction de payer en
droit francais», Orders for Payment in the European Union, op. cit., p. 133]. Sin embargo, dicha
filosoffa no transciende en un tratamiento especifico de la notificacién que, por ejemplo, excluya
expresamente la comunicacién por edictos del requerimiento de pago.

Hasta el auto comentado, los tribunales aplicaban el articulo 813 LEC también en supuestos
internacionales (AAAP de Salamanca, 16 de junio de 2003 y Badajoz, 4 de noviembre de 2003,
con nota de CARBALLO PINEIRO, L., AEDIPr, t. V, 2005, pp. 617-619. A esta jurisprudencia se
acoge en el caso comentado el Juzgado de Bilbao), de modo que, si el deudor no tuviera su domi-
cilio en Espatiia, el acreedor no podria hacer uso del proceso monitorio. El sentido de la medida,
proteger del derecho de defensa del deudor, informaria la restriccion a la jurisdiccién espafiola,
medida que, por otra parte, no lastraria las posibilidades del acreedor extranjero de obtener un
titulo de ejecucion frente al deudor domiciliado en el extranjero, puesto que el proceso monitorio
es facultativo respecto de los procesos declarativos ordinarios. Esta constatacion ha permitido al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas calificar de compatible con la libre circulacion
de mercancias y capitales la norma (italiana) que proscribe la notificacién en el extranjero del
requerimiento de pago, impidiendo de ese modo a los acreedores utilizar el procedimiento moni-
torio frente a deudores domiciliados en el extranjero (STICE 22 de mayo de 1999, As. C-412/97,
ED Srl c Italo Fenocchio). Ello no empece a que se produzca un supuesto de discriminacion
inversa, a cuya correccion ya ha procedido el legislador italiano (CARpL, F., «La orden europea de
pago: entre la eficacia de la tutela y garantias de la defensa», Tribunales de Justicia, 2003-2,
pp- 1-9, p. 8), pidiéndose en Espafia una aclaracién especifica de si procede o no la notificaciéon
cuando el demandado tiene su domicilio en el extranjero (ALIAGA CASANOVA, A. C., «El proceso
monitorio ante las recientes e inminentes reformas legales y el desafio de los avances tecnoldgi-
cos», RPJ, nim. 71, 2003, pp. 125-172, p.154; CorREA DELCASSO, J. P., «Sugerencias para una
futura reforma de los articulos 812 a 818 LEC, reguladores del proceso monitorio», La Ley, t. V,
2002, pp. 1481-1490, p. 1486; RODRIGUEZ VAQUEZ, M.? A., El titulo ejecutivo europeo, Madrid,
2005, p. 101).

La 16gica resefiada, preservar el derecho de defensa del deudor a través de la limitacion de
la competencia territorial, no se cohonesta, sin embargo, con la primacia del sistema de compe-
tencia judicial internacional sobre las normas de competencia territorial. De todos modos, el
silencio legal abonaba la jurisprudencia resefiada, que este Auto del Tribunal Supremo viene a
romper. Ya la doctrina habia advertido de que, cuando menos, los preceptos del Reglamento
(CE) ndm. 44/2001, de 22 de diciembre de 2000 relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que también desig-
nan tribunal territorialmente competente desplazan al articulo 813 LEC (GARCIMARTIN ALFE-
REZ, F. I., El titulo ejecutivo europeo, Navarra, 2006, p. 75, a quien sigue GARcia CaNO, S.,
Estudio sobre el proceso monitorio europeo, Navarra, 2008, p. 135). La decisién comentada
harfa, entonces, honor a la primacia del Reglamento comunitario sobre el articulo 8§13 LEC,
aunque con un razonamiento extrafio, ya que parte de la norma de conflicto aplicable (errénea-
mente, la del art. 10.5 CC) para luego, entiendo que centrada la calificacién contractual del
supuesto, acudir al articulo 5.1 del Reglamento nim. 44/2001. Sin entrar en mds consideracio-
nes, este razonamiento si sirve para recordar los argumentos que apoyaban un foro de compe-
tencia especifico para el proceso monitorio europeo, en particular la complejidad que acarrea
consigo el Reglamento ndm. 44/2001: en este caso concreto, el Alto Tribunal prescinde de ana-
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lizar, no sélo si hay prestacion de servicios, o hay que concretar la obligacion que sirve de base
a la demanda, sino que también prescinde de si, en el caso concreto, se trata de un consumidor
protegido, para remitir al tribunal «del lugar donde se otorgé el contrato de tarjeta de crédito».

La entrada en vigor del Reglamento (CE) nim. 1896/2006, de 12 de diciembre de 2006,
por el que se establece un proceso monitorio europeo, no cambia la situacion, ya que es de
aplicacioén facultativa a los procedimientos internos (art. 1.2). Aunque la remisién que alli se
hace al Reglamento niim. 44/2001 vuelve a atraer la atencién hacia la adaptacién entre compe-
tencia judicial internacional y competencia territorial, tal y como la regula el articulo 813 LEC
(y que obliga a acudir a otros criterios de la LEC. GARcia CaNo, S., op. cit., pp. 135-137). El
caso es que la norma es en si misma a todas luces insuficiente, bien porque no deja claro que
qué hacer cuando el supuesto es internacional, bien porque da lugar a inadaptacion en caso de
que el proceso monitorio sea europeo, razones ambas que exigen una reforma legislativa.

3. Enel supuesto comentado confluyen dos 16gicas, una propia del sistema de competen-
cia y que establece la primacia de las reglas de competencia judicial internacional sobre las
reglas de competencia territorial, aunque éstas se presuman de orden publico, y otra légica
propia de la correlacion de fuerzas en el proceso monitorio, que exige un refuerzo de la posi-
cion del deudor ante la ventaja que supone la inversion del contradictorio para el acreedor. Esta
tltima 16gica no requiere de foros de competencia especificos, sino de una notificacion efecti-
va, que excluya las ficciones, asi como formas de notificacién que garanticen que el requeri-
miento ha llegado, bien al propio deudor, bien a una persona de su entorno. En el supuesto
comentado el Tribunal Supremo entiende cumplida la segunda l6gica con la remisién al Regla-
mento (CE) ndm. 1348/2000, de 29 de mayo, relativo a la notificacién y al traslado en los
Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil (ya
derogado por el Reglamento nim. 1393/2007).

Ahora bien, el citado instrumento comunitario no tiene en cuenta las peculiares caracte-
risticas del proceso monitorio, que fundamentan reglas propias de notificacién en el Regla-
mento nim. 1896/2006. Estas reglas también han sido objeto de critica porque no garantizan
suficientemente el conocimiento del requerimiento de pago por el deudor (CORREA DELCAS-
so, J. P, El proceso monitorio europeo, Madrid, 2008, pp. 64-70; Garcia CaNo, S., op. cit.,
pp. 188-196), pero, al menos, evitan notificaciones ficticias, que si tienen cabida en el Regla-
mento nim. 1393/2007. Debe recordarse, sin embargo, que el articulo 815 LEC no excluye
las notificaciones ficticias, haciendo recaer el peso de la proteccion del deudor sobre el articu-
lo 813 LEC. Asi las cosas, no cabe mds que unirse a las peticiones ya resefiadas de reforma
del proceso monitorio espafiol, para contemplar, de una parte, la posibilidad de que el deudor
tenga su domicilio en el extranjero, de otra parte, como ha de practicarse la notificacion del
requerimiento para que su derecho de defensa no se vea mermado.

Laura CARBALLO PINEIRO

2008-21-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-Verificacion de oficio. Impugnacion de
la competencia en la contestacién a la demanda.—Eficacia de la clausula de sumisién a los tri-
bunales elegidos por el demandante.—Efectos en Espafia del procedimiento abierto en Grecia.

Preceptos aplicados: articulos 36.2, 38, 39 y 63 LEC; articulos 24, 25, 31 y 34 del Reglamento
(CE) ntim 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000.

Primero. Sefiala el Juzgado que la competencia de la jurisdiccion civil esparfiola es exa-
minable de oficio [...]. El articulo 38 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sélo permite el examen
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de oficio de la cuestion en los supuestos previstos en el articulo 36.2 de dicha ley, ninguno de
los cuales concurre en el presente caso [...].

El articulo 25 del Reglamento de la Union Europea 44/2001 previene que el examen de
oficio de la competencia se realice en los casos en que se presente demanda ante los tribunales
de un Estado cuando sean los de otro los competentes con cardcter exclusivo, conforme al
articulo 22; circunstancia que en modo alguno concurre en el presente caso, pues el litigio no
es de las clases que enuncia el articulo 22 citado.

Por consiguiente, contra lo que sostiene el auto recurrido, no podia examinarse de ofi-
cio la competencia de la jurisdiccion civil espariola, de modo que sélo podia serlo mediante
la formulacion de declinatoria, segiin lo dispuesto en los articulos 39 'y 63 de la Ley de
Enjuiciamiento.

Segundo. En el presente caso no se formulo declinatoria. En la contestacion se alego la
falta de competencia de los tribunales espaiioles, lo que a la juez de primera instancia le pare-
ce suficiente a los efectos de examinar la cuestion, aun cuando dicho criterio lo refuerza ape-
lando a la posibilidad de actuar de oficio, que aqui se ha descartado. [...]

En virtud de lo dispuesto en el articulo 24 del Reglamento 44/2001, la competencia de los
tribunales de un Estado miembro queda determinada si ante ellos comparece el demandado,
salvo que lo haga con objeto de impugnar la competencia. En nuestro caso no puede decirse
que la comparecencia de la demandada haya tenido ese tinico objeto. Ni siquiera se formulo
con cardcter principal la peticion de que el Juzgado declinase su competencia [...]. En tales
condiciones no resulta posible afirmar que la comparecencia de la demandada tuvo por objeto
impugnar la competencia. Aunque no se aplique la doctrina segiin la cual la contestacion en
cuanto al fondo equivale a sumision tdcita por mucho que en la misma contestacion se cuestio-
ne la competencia, la sala es del parecer de que cuando menos la peticion de declaracion de
incompetencia ha de formularse con cardcter principal, lo que aqui no ocurre como hemos
visto en el pdrrafo anterior.

Tercero. Aunque no se aceptase el criterio expuesto anteriormente, la competencia de
los tribunales espariioles puede afirmarse también con fundamento en el articulo 23 del Regla-
mento citado, porque los contratos firmados establecen que las controversias surgidas con
ocasion de su aplicacion quedardn sujetas a la jurisdiccion de los tribunales elegidos por el
demandante.

El Juzgado sostiene que no hubo sumision expresa, porque no se designé al pais concreto
cuyos tribunales deberian conocer. Pero lo cierto es que en el contrato se establecio una regla
de competencia. Se acordo que conociesen los tribunales del Estado que escogiese el deman-
dante, cualquiera que fuese la parte que entablase la demanda. Dicha regla es suficiente a los
efectos de determinar la competencia de los tribunales espariioles, que fueron escogidos por la
parte actora. [...]

Cuarto. Tanto el Juzgado como la parte demandada manejan el argumento de que la
propia parte actora entablé demanda ante los tribunales griegos en relacion con este asunto,
lo que demostraria la falta de competencia de los esparioles y haria inejecutable una eventual
sentencia contradictoria con la que se dicto en proceso seguido en Grecia, conforme al articu-
lo 34 del Reglamento. [...]

En el hecho noveno de la contestacion se da cuenta de que la aqui demandante presento
otra demanda en Grecia en 2003, es decir, después de la entablada aqui (el litigio se ha desa-
rrollado con un retraso asombroso). [...]

De haber sido ello asi, se habria producido una situacion curiosa, que es discutible
pueda resolverse conforme al articulo 27 del Reglamento, que se refiere a los casos de pre-
sentacion de demandas sobre lo mismo en distintos paises, supuesto en que ha de suspender-
se el proceso entablado en segundo lugar hasta que, en su caso, el tribunal ante el que se
presento la primera demanda se declare competente. No parece que el precepto esté pensado
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para supuestos en que una misma parte presente la misma demanda, sucesivamente, en mds
de un Estado y, desde luego, no seria descabellado en absoluto entender que una forma de
proceder como la descrita entraiiase una renuncia de la parte actora a la primera jurisdic-
cion ante la que comparecio |[...].

Por otra parte, el articulo 31 establece que podrdn solicitarse medidas cautelares a las
autoridades de un Estado, incluso si un tribunal de otro Estado de la Union fuese competente
para conocer sobre el fondo. Por tanto, la competencia de los tribunales espafioles, derivada
del Reglamento y de los contratos celebrados entre las partes, es compatible con la circunstan-
cia de haberse entablado en Grecia un proceso en solicitud de medidas cautelares, lo que
habria sido explicable dado que la demandada realiza en dicho pais la actividad de distribu-
cion objeto de los contratos celebrados entre las partes.

[Auto de la AP de Barcelona (Seccion Decimosexta) de 8 de julio de 2008. Ponente: Ilmo.
Sr. D. José Luis Valdivieso Polaino.]

F.: Centro de Documentacion Judicial, 08019370162008200151.

Nota: 1. Peach Entertainment Distribution AB, sociedad sueca, presenta demanda en
Rubi contra D & L FIRST LTD, sociedad también extranjera. El demandado comparece y con-
testa a la demanda, impugnando en dicha contestacién la competencia de los tribunales espa-
fioles con los argumentos que se examinardn un poco mds adelante. Esta impugnacién fue base
suficiente para que el Juez apreciase de oficio su falta de competencia internacional, acordando
el sobreseimiento y archivo de la causa. El demandante apeld este auto y la AP de Barcelona
resuelve por medio del Auto que comentamos dicha apelacién, estimandola y declarando la
competencia de los Juzgados de Rubi para conocer de la demanda planteada por Peach Enter-
tainment Distibution AB. La decision resulta interesante por el tratamiento que hace del régi-
men de la verificacion de oficio de la competencia, de la eficacia de las cldusulas de eleccion
de tribunal que dejan a una de las partes la posibilidad de designar el tribunal competente y de
la litispendencia comunitaria. Pasaremos a continuacién a ocuparnos brevemente de estas
cuestiones.

2. Los tiempos han cambiado; si hace décadas la doctrina recriminaba el «imperialismo
jurisdiccional de los tribunales espafioles» (vide MIAJA DE LA MUELA, A., «El «imperialismo
jurisdiccional» espaiiol y el Derecho internacional», Mélanges Fragistas, vol. I-B, Tesalo6nica,
1968, pp. 89-124), que tendia a excluir la posibilidad de control de oficio de la competencia
judicial internacional por suponer tal control una limitacién de la competencia de nuestros tri-
bunales (vide PECOURT GARCIA, E.: «Control e impugnacién de la competencia judicial inter-
nacional de los tribunales espafioles», Multitudo legum ius unum. Festschrift fiir Wilhelm Wen-
gler, t.-11, Berlin, 1973, pp. 635-653, pp. 644-645); en la actualidad la situacion es la contraria,
debiendo criticarse que, en ocasiones, se produzca esta abstencion de oficio de forma injustifi-
cada. El caso que nos ocupa es muestra de ello, habiéndose equivocado el Juzgado de Primera
Instancia al haber apreciado de oficio su incompetencia y acertando, por tanto, la Audiencia
Provincial en revocar la decision de aquél.

La equivocacion del Juzgado de Rubf es clara; el demandado habia comparecido y, habién-
dose producido dicha comparecencia solamente en los supuestos de inmunidad de jurisdiccién
o de ejecucion o de competencias exclusivas de otros Estados podria procederse a la abstencién
de oficio (art. 36.2 LEC). No parece que en este caso nos encontremos ni en uno ni en otro
supuesto, salvedad hecha de la incidencia de la cldusula de sumision expresa de la que nos ocu-
paremos un poco mds adelante, por lo que la comparecencia del demandado excluiria la posibi-
lidad de abstencion de oficio. Una vez producida dicha comparecencia la verificacion de la
competencia solamente podria producirse a instancia de parte de acuerdo con los trdmites legal-
mente previstos; esto es, mediante la presentaciéon de una declinatoria internacional (art. 39
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LEC). En el caso que nos ocupa la parte demandada no habia planteado dicha declinatoria, con-
testando directamente la demanda; por lo que no existiria posibilidad de que el Juez se abstuvie-
se por carecer de competencia judicial internacional. De hecho, esta actuacién del demandado
implicaba atribuir competencia a los tribunales espaiioles, incluso para el caso de que careciesen
de ésta inicialmente, ya que la contestacion a la demanda sin haber planteado la declinatoria
internacional supone la sumision tacita del demandado (art. 56.2.° LEC), criterio de competen-
cia admitido tanto en el DIPr. auténomo espafiol (art. 22.2.° LOPJ) como en el Reglamento
44/2001 (art. 24). La clara regulacion de la LEC 2000 sobre este punto ha puesto fin al debate
abierto con anterioridad en torno a la posibilidad de que no se considerase como sumision tacita
la impugnacidn de la competencia realizada en la contestacion a la demanda [vide 1a STS (Civil)
de 14 de marzo de 2007, Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de inversiones, 2008, vol. 1,
ndm. 1, pp. 207-214, con nota de ARENAS GARCIA, R., ibid., pp. 214-225].

En la actualidad es claro que en el caso de que se deje pasar el plazo para plantear la decli-
natoria ya no podra plantear el demandado la falta de competencia judicial internacional de los
tribunales espaiioles, aunque el Juez podra abstenerse de oficio si el demandado no ha compa-
recido. Dicha abstencion de oficio ya no serd posible una vez que se haya producido la compa-
recencia del demandado, a salvo, claro de los supuestos de inmunidad de jurisdiccién y com-
petencias exclusivas de otros Estados. En los supuestos en los que resulte aplicable el
Reglamento 44/2001 tampoco serd posible la abstencion de oficio en los casos en los que el
demandado ha comparecido (excepto en los supuestos de competencias exclusivas). La regula-
cion de la sumisidn tdcita en el Reglamento es coherente con este planteamiento, pues tal
sumision se produce por la comparecencia del demandado que no tenga por objeto impugnar la
competencia. La jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo ya ha aclarado que sera el Dere-
cho procesal del Juez que esta conociendo el que determine en qué forma se ha de producir
dicha impugnacién de la competencia, sin que sea incompatible con el instrumento comunita-
rio una regulacion nacional que establezca la necesidad de que la declinatoria se plantee con
anterioridad a la contestacion a la demanda [vide ARENAS GARCIA, R., «Las normas sobre veri-
ficacién de la competencia en los Convenios de Bruselas y de Lugano», en ALEGRIA BORRAS
(ed.), La revision de los Convenios de Bruselas de 1968 y Lugano de 1988 sobre competencia
judicial y ejecucion de resoluciones judiciales: una reflexion preliminar espariola. Seminario
celebrado en Tarragona, 30-31 de mayo de 1997, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 1998,
pp. 389-406, pp. 395-396].

De acuerdo con lo anterior, por tanto, pocas dudas caben que la abstencién de oficio deci-
dida por el Juzgado de Primera Instancia de Rubi no se ajustaba a Derecho. La solucién de la
Audiencia Provincial de Barcelona es, por tanto, correcta. Ahora bien, en la decision se argu-
menta sobre otras dos cuestiones que presentan interés; y si bien su consideracién no seria
estrictamente necesaria para llegar al resultado que se mantiene en este Auto, resultan suficien-
temente relevantes como para que aqui les dediquemos una minima atencién.

3. Tal como adelantdbamos al comienzo de esta nota, la decisiéon que comentamos realiza
algunas consideraciones en torno a la eficacia de los acuerdos de eleccion de tribunal que puede
resultar de interés. Parece ser que en los contratos que vinculaban a demandante y demandado se
inclufa una clausula de eleccién de tribunal, una clausula particular ya que, de acuerdo con ella,
quedaba a la eleccién del demandante determinar ante qué tribunal se plantearia la demanda.
Ciertamente, en el supuesto concreto no se hacia preciso concretar la eficacia de dicha cldusula,
pues la prevalencia de la sumisién tacita sobre la expresa convertiria en innecesario pronunciarse
sobre la validez de dicha eleccién de tribunal. Ahora bien, dado que el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Rubi habia declarado que no existia sumision expresa por no haberse designado el pais
cuyos tribunales debian conocer, la Audiencia estimé necesario sentar su criterio sobre el asunto,
que es contrario al mantenido por el Juzgado de Rubi. De acuerdo con la AP de Barcelona una
cldusula como la sefialada ha de considerarse eficaz desde la perspectiva del articulo 23 del
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Reglamento 44/2001 toda vez que existe acuerdo en el criterio de designacién de los tribunales,
habiéndose respetado las exigencias formales prescritas en el mencionado articulo 23.

La interpretacién de la Audiencia no solamente es contraria a la del Juzgado de Primera
Instancia de Rubi, sino también a la doctrina que se ha pronunciado sobre el tema [cfr. MAG-
NUs, U., «Art. 23», en MAGNUS, U. y MANKOWSL, P. (ed.): Brussels I Regulation, Sellier, 2007,
pp. 366-426, p. 397, y autores allf citados]. El TJCE ha mantenido que no es preciso que del
tenor de la cldusula de eleccién de tribunal identifique directamente el érgano jurisdiccional
elegido, sino que «basta con que la cldusula identifique los elementos objetivos sobre los cua-
les las partes se han puesto de acuerdo para elegir el tribunal o los tribunales a los que desean
someter los litigios que hayan surgido o que puedan surgir» [STJCE (Sala Quinta) de 9 de
noviembre de 2000, Coreck Maritime GmbH c. Handelsveem BV y otros, As. C-387/98]. En el
caso que aqui nos ocupa no es ya un elemento objetivo el que nos permitird concretar el tribu-
nal competente, sino subjetivo, ya que serd la voluntad del demandante (sea éste quien sea) la
que dotard de contenido al acuerdo incluido en el contrato. No puede, por tanto, ampararse en
este punto el Auto en la doctrina del Tribunal de Luxemburgo; aunque tampoco cabe excluir
que en posteriores pronunciamientos del TJCE se amplie esta doctrina, admitiendo supuestos
como el que aqui se trata. El tenor del articulo 23 del Reglamento permitiria llegar a este resul-
tado, toda vez que, como sefiala la AP de Barcelona, los elementos que permiten identificar el
tribunal han sido fijados con precisién en el momento de pactar la cldusula.

4. Lo apuntado hasta ahora no agota el contenido del Auto que aqui se comenta. Parece
ser que junto al proceso abierto en Espafia existe otro proceso abierto en Grecia entre las mis-
mas partes y en relacion al mismo asunto. La Audiencia no entra en el anélisis pormenorizado
de la incidencia en el proceso abierto en Espaiia del que se inicid en Grecia al considerar que
no se le aportan datos suficientes como para poder decidir sobre la realidad y alcance de dicho
proceso. Como veremos el resultado final al que se deberia llegar no es diferente del que alcan-
za la Audiencia; pero no puede dejar de sefialarse que los argumentos que hubiera debido
emplear son otros, tal como veremos a continuacion.

Como es sabido, la litispendencia internacional ha de ser apreciada de oficio en el régimen
del Reglamento 44/2001, y antes en el del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968,
es por ello que la Audiencia no podia escudarse en lo escueto de las alegaciones efectuadas por
la parte demandada. Si existe conocimiento de que hay un proceso en curso en otro Estado
miembro que pueda superponerse sobre aquél del que se estd conociendo deben realizarse las
indagaciones precisas para determinar si procede o no suspender el procedimiento en curso o,
en su caso, inhibirse. Esta es la obligacion que se deriva de la regulacidn institucional, cuestion
distinta es la forma en que en la practica se puede llevar a cabo esta indagacién, que quedara
sometida en la mayor parte de los supuestos a lo que quieran aportar los litigantes. No resulta
oportuno, sin embargo, que el 6rgano jurisdiccional haga gala de su falta de voluntad en inves-
tigar mds alld de lo que le aporten las partes.

En este caso, ademds, no resultaba necesario recurrir a estos argumentos para mantener la
falta de incidencia en el proceso abierto en Espafia del iniciado en Grecia. En el Auto se indica
que el procedimiento griego es posterior al espaiiol, por lo que la litispendencia, en su caso,
deberia ser apreciada por los tribunales griegos. Era, por tanto, sencillo llegar al resultado de
que el procedimiento que se desarrollaba en Grecia no podia, de acuerdo con la regulaciéon
comunitaria, afectar a la competencia de los tribunales espafioles; es por ello que resulta lamen-
table el innecesario desliz que comete la Audiencia cuando, para fundamentar su decision,
mantiene que es dudoso que el articulo 27 del Reglamento 44/2001 se aplique a aquellos casos
en los que una misma parte presenta su demanda de forma sucesiva en paises distintos. Es claro
que el articulo 27 se aplica a estos supuestos; de hecho son los supuestos en los que mds clara-
mente se aplica, por lo aqui no cabe mas que calificar como errénea la afirmacién de la Audien-
cia; errénea y, como acabamos de ver, innecesaria.
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5. Nos encontramos, por tanto, ante una decisién que acierta en el resultado final y en la
mayoria de los argumentos empleados; una decisién que es, ademds, interesante por su aproxi-
macion a las cldusulas de eleccion de tribunal en las que se deja a la voluntad del demandante
la determinacidn del tribunal competente; y, finalmente, una decision en la que ha de matizarse
el tratamiento que se hace de la litispendencia internacional, aunque sin que tales matices lle-
guen a afectar al resultado final.

Rafael ARENAS GARCIA

2008-22-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-Reglamento (CE) nim. 44/2001.
Competencias exclusivas.—Articulo 22.2: Competencia exclusiva de los tribunales del
Estado donde la sociedad se halla domiciliada.-Litigios sobre la validez de las decisiones
de los organos de las sociedades.—Asociacion profesional de médicos.

Preceptos aplicados: articulo 22, ap. 2.°, Reglamento (CE) ndm. 44/2001.

[...] 20.  Pues bien, como por otra parte confirma el informe del Sr. Jenard relativo al
Convenio de Bruselas («DO» 1979, C 59, p. 1), el objetivo esencial que esa excepcion persi-
gue, al establecer la competencia exclusiva de los tribunales del Estado miembro en el que
tenga su domicilio una sociedad, consiste en centralizar la competencia para evitar decisiones
contradictoras en lo que se refiere a la existencia de las sociedades y la validez de las delibe-
raciones de sus organos.

21.  Como resulta asimismo de dicho informe, los tribunales del Estado miembro en el
que la sociedad tiene su domicilio social se hallan, en efecto, en una mejor posicion para
resolver tales litigios, en particular por el hecho de que las formalidades de publicidad de la
sociedad se producen en ese mismo Estado. Por lo tanto, la atribucion de esa competencia
exclusiva a dichos tribunales se realiza en aras de una buena administracion de la justi-
cia [...].

22.  Contrariamente a lo que sugiere MDU, de los principios recordados en los aparta-
dos anteriores no puede deducirse, sin embargo, que, a efectos de que se aplique el articu-
lo 22, apartado 2, del Reglamento niim. 44/2001, sea suficiente con que una accion judicial
presente cualquier vinculo con una decision adoptada por un organo de una sociedad |[...].

[...]

26. De las consideraciones precedentes resulta que, como alegan acertadamente los
médicos y la Comision de las Comunidades Europeas, dicho articulo debe interpretarse en el
sentido de que su dmbito de aplicacion comprende vinicamente los litigios en que una parte
impugne la validez de una decision de un érgano de una sociedad con arreglo al Derecho de
sociedades aplicable o de las disposiciones estatutarias relativas al funcionamiento de sus
organos.

[Sentencia Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Primera), de 2 de
octubre de 2008, en el asunto C-372/07 (Hassett y Doherty). Ponente: Sr. A. Tizzano.]

E.: http://curia.europa.eu/es/index.htm.

Nota: 1. Cuando explico a mis sufridos alumnos los foros atributivos de jurisdiccién
correspondientes a las competencias exclusivas del articulo 22 del Reglamento 44/2001 relati-
vo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
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materia civil y mercantil, les advierto que suele ser frecuente interpretarlos realizando una
«metonimia», esto es, tomando la parte por el todo. Me sirvo de esta figura literaria para expli-
car que es defecto comun fijarse Gnicamente en la materia general del foro (inmuebles, perso-
nas juridicas, registros publicos, derechos de propiedad industrial e intelectual...) en vez de
atender al concreto objeto del proceso. De este modo, se acaba afirmando que fodos los litigios
relacionados con bienes inmuebles son competencia exclusiva de los tribunales del Estado
miembro en que €stos radican, que cualquier litigio relativo a una persona juridica solamente
puede ser planteado ante los tribunales del Estado miembro del domicilio de aquélla, que todos
los pleitos vinculados a registros ptblicos tnicamente pueden sustanciarse ante los tribunales
del Estado miembro en el que radique el registro, etc. Sin embargo, el tenor literal del articu-
lo 22 del Reglamento hace gravitar el peso de la regulacion en el concreto objeto del proceso:
que verse sobre un derecho real inmobiliario o sobre un contrato de arrendamiento de un bien
inmueble, que se refiera a la validez, nulidad o disolucién de sociedades y personas juridicas o
la validez de las decisiones de sus 6rganos, que se discuta la validez de una inscripcién practi-
cada en un registro publico, etc. Siempre que el proceso tenga un objeto diferente al menciona-
do en el articulo 22, se tratard de una competencia concurrente que vendrd determinada por el
resto de foros contenidos en el capitulo II del Reglamento. Ahora bien, incluso cuando se deba-
te sobre las materias mencionadas en el articulo 22, es preciso constatar que el objeto del pro-
ceso debatido afecta al nicleo de esa materia. Es decir, no cualquier litigio relacionado con un
contrato de arrendamiento de un inmueble queda amparado por la competencia exclusiva
del articulo 22.1, sino solamente los que se refieren al contrato propiamente dicho. Asi, el
foro del articulo 22.1 incluye, entre otras cuestiones, la accién por dafios y perjuicios relativos
a la conservacion deficiente del inmueble [STJCE de 27 de enero de 2000, asunto 8/98 (Dan-
sommer), Rec., 2000, pp. [-393 ss.], sin embargo estdn excluidos los litigios relacionados indi-
rectamente con el uso de la propiedad arrendada, como la pérdida del disfrute de las vacacio-
nes y los gastos de viaje [STICE de 15 de enero de 1985, asunto 241/83 (Rdosler), Rec., 1985,
pp- 99 ss.]. En definitiva, el problema basico de los litigios basados en foros de competencia
exclusiva suele centrarse en la determinacién de la materia objeto del litigio.

Una vez més, el TICE ha tenido que interpretar el &mbito de uno de estos foros; en este
caso, el relativo al ejercicio de acciones en materia de validez de los 6rganos de las sociedades
y personas juridicas (art. 22.2, inciso segundo). El origen de su sentencia, objeto de este comen-
tario, estuvo en el emplazamiento ante los tribunales de Irlanda por parte de dos médicos (pre-
viamente demandados por presunta negligencia profesional) de dos asociaciones profesionales
(MDU) de las que eran miembros —éstas eran sociedades de responsabilidad limitada someti-
das al Derecho inglés, domiciliadas en el Reino Unido y cuyo objeto era facilitar una indemni-
zacién a sus miembros en casos de negligencia profesional—. El objeto del emplazamiento era
obtener una indemnizacién o contribucion por las cantidades a las que podian ser condenados
a pagar en el litigio por negligencia. Basdndose en sus estatutos, que establecen que las deci-
siones de solicitud de indemnizaciones son facultad discrecional del Consejo de Administra-
cién, MDU habia desestimado las solicitudes iniciales de los médicos, lo que terminé en su
emplazamiento judicial, respecto del cual MDU solicité su anulacién, alegando que la accién
tenia por objeto la validez de una decisién adoptada por su Consejo de Administracion y se
hallaba por tanto sometida a la competencia exclusiva de los érganos jurisdiccionales britani-
cos en virtud del foro del articulo 22.2 del Reglamento 44/2001. La peticién de MDU fue
rechazada y recurrida ante la Supreme Court, que plante6 al TJICE una cuestién prejudicial con
el objeto de determinar si una accion en la que una de las partes alega que una decision de los
organos de una sociedad ha violado los derechos que pretende hacer valer de acuerdo con los
estatutos sociales tiene por objeto la validez de las decisiones de los 6rganos de una sociedad
en el sentido del articulo 22.2 del Reglamento 44/2001.
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2. Conviene recordar aqui un par de ideas basicas de los foros de competencia exclusiva.
La primera es que son una anomalia procesal, puesto que impiden a las partes acudir a otros
tribunales que también podrian ser competentes, como, por ejemplo, el tribunal previamente
acordado por las partes (véase art. 23.5 Reglamento 44/2001) o los érganos jurisdiccionales
correspondientes al domicilio del demandado, que es la regla general de competencia interna-
cional prevista en el articulo 2 del Reglamento (véase el considerando 11 de su exposicién de
motivos). A consecuencia de ello, y he aqui la segunda idea, los foros exclusivos son de inter-
pretacion restrictiva, principio hermenéutico reiterado por el Tribunal comunitario [véase por
todas, la STICE de 14 de diciembre de 1977, asunto 73/77 (Sanders), Rec., 1977, pp. 2383 ss.,
aps. 17 y 18]. La tercera idea es que la interpretacion (restrictiva) de estos foros tiene que reali-
zarse atendiendo al fundamento que motivé dicha exclusividad. Asi, en relacién con los litigios
relativos a un contrato de arrendamiento de un bien inmueble (art. 22.1), se considera que los
tribunales del Estado de situacion del inmueble son, por razones de buena administracion de
justicia, los mejor situados para resolver el litigio [STJCE de 14 de diciembre de 1977, asun-
to 73/77 (Sanders), aps. 11 a 13], o los que tienen que aplicar normas especificas, normalmente
imperativas, de cierta complejidad [STJCE de 26 de febrero de 1992, asunto 280/90 (Hacker),
Rec., 1992, pp. I-1111 ss., ap. 8], entre otras razones. Por lo que respecta al foro del articu-
lo 22.2, la creacién de una competencia exclusiva se basaria en el principio de seguridad juridi-
ca, que aconseja evitar resoluciones contradictorias sobre la existencia de las sociedades y la
validez de las deliberaciones de sus 6rganos; igualmente, la competencia de los tribunales del
Estado de la sede vendria aconsejada por ser ese el pafs en el que se celebran las formalidades
de publicidad de la sociedad y porque la mayoria de los litigios acaban por sustanciarse ante los
tribunales del domicilio de la parte demandada (véase Informe Jenard, DOUE, C189, de 28 de
julio de 1990, p. 154). Una vez mas, y con el objeto de garantizar la aplicacion uniforme del
Reglamento, vemos que debe realizarse una interpretacién auténoma de sus conceptos, aten-
diendo a su sistematica y objetivos [por todas, STJCE de 19 de enero de 1993, asunto C-89/91
(Shearson Lehman Hutton), Rec., 1993, pp. I-139 ss., ap. 13]. Una ultima idea es que tinicamen-
te los foros de competencia exclusiva contenidos en el articulo 22 del Reglamento 44/2001
(igualmente en el art. 16 del Convenio de Lugano) impiden que puedan conocer del litigio los
tribunales de otro Estado comunitario (o parte en el texto convencional). Este efecto prohibitivo
exige que los foros se contengan en una norma de origen no interno (comunitaria o convencio-
nal), y aun asi solamente obliga a los tribunales de Estados a los que la norma es aplicable
(obviamente, las competencias exclusiva del articulo 22 no vinculan a los tribunales de terceros
paises); cuestion diferente es que la trasgresion de una competencia exclusiva por los tribunales
de un tercer pais sea sancionada indirectamente con la denegacion del reconocimiento en los
Estados vinculados por la norma de la sentencia que se haya dictado (sobre el tema, GARAU
SoBRINO, F., Lecciones de Derecho Procesal Civil Internacional, 2.* ed., Palma, 2008, pp. 45
y 46).

3. Partiendo de alguna de las ideas anteriores, el TICE afirma que en el foro del articu-
lo 22.2 no tiene cabida cualquier accién judicial vinculada con una decisién adoptada por un
6rgano de una sociedad. En caso contrario, toda accién —contractual, extracontractual o de
cualquier otra naturaleza— que se ejercitara contra una sociedad deberia sustanciarse casi siem-
pre ante los tribunales del Estado miembro del domicilio de la sociedad. Ademads, y teniendo
en cuenta el fundamento de este foro exclusivo (véase supra nim. 2), dichos tribunales acaba-
rian conociendo de litigios que no pueden generar decisiones contradictorias ni exigen un exa-
men de las formalidades de publicidad de la sociedad. En definitiva, una interpretacién amplia
extenderia el 4mbito de aplicacidn de este foro exclusivo mds alld de lo necesario para conse-
guir su finalidad (véanse los apartados 22 a 25 de la sentencia). A partir de esta idea, el TICE
fija el ambito de aplicacién del foro de competencia exclusiva del articulo 22.2, que queda
circunscrito Unicamente a aquellos litigios en los que se discuta la validez bien de una decisién
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de un 6rgano de una sociedad de acuerdo con el Derecho de sociedades que le sea aplicable,
bien de las disposiciones estatutarias relativas al funcionamiento de sus érganos (véase el apar-
tado 26). Ante esto, la conclusion sobre la cuestion prejudicial planteada viene rodada: la
accion del litigio original, por la que se discute que la decision del 6rgano estatutario ha vulne-
rado unos derechos estatutarios, no afecta a la validez de las decisiones de los érganos de una
sociedad, puesto que no se cuestiona si, de acuerdo con los estatutos sociales, dichos érganos
podian adoptar esa decisién sino el modo de ejercer esta facultad (véanse los apartados 28
a 31) (un extenso catdlogo de cuestiones litigiosas incluidas y excluidas del foro exclusivo del
articulo 16.2 del Convenio de Bruselas —art. 22.2 del Reglamento 44/201- en GEIMER, R. y
ScHUTZE, R., Internationale Urteilsanerkennung, Miinchen, 1983, pp. 696 ss.; idem, Euro-
pdisches Zivilverfahrensrecht, Miinchen, 1997, «Artikel 16», ntims. 154 ss.).

Aun cuando el Tribunal comunitario no lo diga expresamente, hay que recordar que para
que actie el foro exclusivo del articulo 22.2 es preciso que la validez de la decision del 6rgano
de la sociedad o de las disposiciones estatutarias sobre el funcionamiento de sus érganos se
plantee a titulo principal y no de forma incidental (véase Informe Jenard, loc. cit., p. 152).

Para finalizar, solamente recordar que los foros de las competencias exclusivas de los tri-
bunales espafioles, contenidos en el articulo 22.1 de la LOPJ no se aplicardn nunca. Asi, debido
al paralelismo entre este precepto y el articulo 22 Reglamento 44/2001, siempre que concurra
el elemento de vinculacién requerido por la LOPJ (bien inmueble situado en Espafia, sociedad
domiciliada en Espaiia, registro piblico radicado en Espaiia...) se estd cumpliendo idéntica
exigencia del Reglamento: que el inmueble, la sociedad, el registro... esté situado en un Estado
miembro (sobre el tema, GARAU SOBRINO, F., Lecciones de DPCI, cit. pp. 46-48). Estas cosas
nos pasan por falta de creatividad, cuando a la hora de redactar normas internas nos limitamos
a copiar literalmente las normas comunitarias.

Federico F. GARAU SOBRINO

2. Reconocimiento de resoluciones extranjeras

2008-23-Pr

EJECUCION EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD PARENTAL.-Expedicion del
certificado del articulo 42 del Reglamento (CE) 2201/2003.-Solicitud de no reconocimien-
to de una decision de restitucion.—Admisibilidad de alegaciones por la parte beneficiada
por el reconocimiento.

Preceptos aplicados: articulos 11.8. 31.1 y 40 a 42 del Reglamento (CE) nim. 2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003.

Sobre las cuestiones cuarta a sexta [...]

89. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a las cuestio-
nes cuarta a sexta que, una vez dictada y comunicada al érgano jurisdiccional de origen una
resolucion de no restitucion, es irrelevante, a efectos de la expedicion del certificado previsto
en el articulo 42 del Reglamento, que esta resolucion haya sido suspendida, reformada, anula-
da o, en cualquier caso, no haya devenido firme o haya sido sustituida por una resolucion de
restitucion, en tanto la restitucion del menor no se haya producido efectivamente. Sin que se
haya expresado duda alguna en cuanto a la autenticidad de este certificado y habiéndose
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expedido éste conforme al formulario cuyo modelo figura en el anexo 1V del Reglamento, no se
permite la oposicion al reconocimiento de la resolucion de restitucion y al organo jurisdiccio-
nal requerido le incumbe tinicamente constatar la fuerza ejecutiva de la resolucion certificada
y disponer la restitucion inmediata del menor. |[...]

Sobre la primera cuestion

97.  Por tanto, procede responder a la primera cuestion que, salvo en los casos en los que
el procedimiento se refiere a una resolucion certificada con arreglo a los articulos 11, aparta-
do 8, y 40 a 42 del Reglamento, cualquier parte interesada puede solicitar el no reconocimien-
to de una resolucion judicial, aun cuando no se haya presentado previamente una solicitud de
reconocimiento de la resolucion.

Sobre la segunda cuestion

[...]

107.  Por consiguiente, procede responder a la segunda cuestion que el articulo 31, apar-
tado 1, del Reglamento, por cuanto establece que, en esta fase del procedimiento, no podrdn
presentar alegaciones ni el menor ni la persona contra la cual se solicite la ejecucion, no es
aplicable a un procedimiento de no reconocimiento de una resolucion judicial iniciado sin que
se haya presentado previamente una solicitud de reconocimiento respecto a la misma resolu-
cion. En tal situacion, la parte demandada, que solicita el reconocimiento, puede presentar
alegaciones.

[Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Tercera), de 11 de
julio de 2008, asunto C-195/08 PPU, I. Rinau. Ponente: Sr. D. J. N. Cunha Rodrigues.]

E.: http://curia.europa.eu.

Nota. 1. La Sentencia resuelve la primera cuestién prejudicial tramitada por el proce-
dimiento de urgencia, que al menos en sus inicios parece funcionar, como lo acredita el hecho
de que el tribunal lituano presenta la solicitud el 21 de mayo de 2008 y el Tribunal de Justicia
resuelva en menos de dos meses. Ademds de pionera en los aspectos procedimentales, la Sen-
tencia interpreta por primera vez el titulo ejecutivo europeo en materia de restitucion de meno-
res, y lo hace inspirada en la idea de in dubio pro executio cuando existan disposiciones ambi-
guas o poco claras. Este dnimo de favorecer la ejecucion confirma uno de los aspectos
estructurales del titulo europeo, como es que las autoridades del Estado de destino no pueden
valorar su expedicién —a pesar de que pueda observar indicios de incorrecta aplicacién de la
normativa—, sino sélo ejecutarlo en las mismas condiciones que si hubiera sido dictado en el
propio Estado de destino (art. 47.2.11 Reg. 2201/2003). Apunta con razén el Tribunal que tan
solo pueden evidenciarse las dudas sobre la autenticidad del titulo ejecutivo europeo, aunque
quiza lo hace de una forma un tanto parca, ya que no aclara cémo se solucionan estas dudas.
Tampoco repara en que, en mi opinion, existen otros motivos de oposicién a la ejecucién,
como los previstos en el Estado de destino para sus propias decisiones o la incompatibilidad
con una decisién ejecutiva posterior —lo que no plantea problemas en el caso porque la resolu-
cion existente es previa.

La apuesta decidida del Tribunal por un favor executionis se traduce, igualmente, en impe-
dir el ejercicio de una accién de no reconocimiento de decisiones certificadas como titulo eje-
cutivo europeo, esto es, vetar la pretension de que no se dé eficacia a la decisién europea que
condena o perjudica a un litigante. El correcto razonamiento del Tribunal se basa en la letra del
Reglamento: si la accién de no reconocimiento se puede ejercitar «sin perjuicio de la seccién 4
—la referida al titulo ejecutivo europeo—» (art. 21.3 Reg. 2201/2003), es que precisamente dicha
seccion tiene autonomia (apdo. 64) y prevalencia (apdo. 65) frente al no reconocimiento. Esta
interpretacion literal, contraria al ejercicio de la accién de no reconocimiento frente a un titulo
europeo, tiene consecuencias tedricas y practicas relevantes. Desde una perspectiva dogmatica,
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corrobora, al menos parcialmente, que una decisién europea no es «extranjera» para el Estado
de destino, de ahi que no sea susceptible de reconocimiento (por lo menos en un sentido estric-
to). En la practica, y desde una perspectiva comunitaria, si la accién de no reconocimiento es
una estrategia del litigante para controlar la decisién en el Estado de destino —significativamen-
te, el respeto a su orden publico—, la prohibicién de esta accion de no reconocimiento elimina
obstdculos a la circulacién de decisiones «europeas». Desde una 16gica procesal, se limita el
poder dispositivo existente en el régimen de circulacién: sélo el demandante de ejecucién
puede optar por la via del reconocimiento de decisiones extranjeras en otros Estados miembros
o por la via de la expedicidn de un titulo europeo. Asi, aumentan sus expectativas de obtener la
eficacia de la decision, al habilitarle un derecho de opcidn, y disminuyen las del demandado de
paralizar la eficacia de la decisidn y, con ellas, los costes de internacionalidad (acaso el deman-
dado vea incluso un estimulo al cumplimiento voluntario de la decision, sin necesidad de recu-
rrir a la ejecucion forzosa). Desde una 16gica de Derecho material, se favorece la restitucion
del menor al Estado de su anterior residencia habitual con el progenitor que finalmente ha
obtenido la guarda y custodia (téngase en cuenta que la decision certificada como titulo ejecu-
tivo europeo debe ser una decision de fondo sobre la custodia, como ocurre en el caso, Cfr.
JIMENEZ BLANCO, P., Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores, Mar-
cial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires, 2008, pp. 167-168, aunque no han faltado interpre-
taciones en un sentido mas amplio).

2. Si hubiera que poner algun pero a la Sentencia, éste podria ser la presencia de dos
obiter dicta: dado que el tribunal del Estado de destino no puede pronunciarse sobre la correc-
ta expedicion del titulo europeo, ;/para qué entrar a analizar los presupuestos de expedicién del
titulo europeo en cuestion en el Estado de origen?; y si, presente un titulo ejecutivo europeo,
no es admisible la accién de no reconocimiento, ;para qué analizar cémo es el ejercicio de esta
accién «de manera general» (apdo. 92 en relacién con los apartados 108 y 109)? No obstante
lo expuesto, quizd quepa asumir la posicién del Tribunal. No sélo por la peculiaridad de la
figura de la cuestion prejudicial —sabido es que no se resuelve el caso concreto sino que se
interpreta el Derecho comunitario— y por razones de economia procesal —que pueden aconsejar
resolver cuestiones conexas sin necesidad de esperar a un nuevo planteamiento prejudicial—,
sino también porque me parecen dos pronunciamientos impecables en cuanto al fondo, dado
que el Tribunal reitera su apuesta por favorecer la libre circulacion de decisiones, como expon-
dré a continuacion.

Acierta el Tribunal cuando declara que la expedicion del titulo ejecutivo europeo presupone
un pronunciamiento de no restitucién conforme al Convenio de La Haya de 1980 (vide, entre
otros, RODRIGUEZ PINEAU, E., «Reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia de res-
ponsabilidad parental en el Reglamento 2201/2003», en A. QUINONES ESCAMEZ y otros, Crisis
matrimoniales. Proteccion del menor en el marco comunitario, La Ley, Madrid, 2005, pp. 137
ss.; GUZMAN ZAPATER, M., «La superacién del exequétur en el espacio judicial europeo: decisio-
nes relativas a derecho de visita y a obligacién de alimentos», Cursos de Vitoria-Gasteiz, 2000,
pp. 211-246, p. 234), que en el caso no concurre, y ello se justifica en tres argumentos: literal,
teleolégico y 16gico-formal. Por un lado, cabe aludir a la propia diccién literal, dado que el
Reglamento 2201/2003 se refiere a la certificacion de cualquier «resolucién posterior» a una
decisién de no restitucion (apdo. 71); no obstante, el Tribunal reconoce cierta ambigiiedad cuan-
do el Reglamento establece la expedicion del titulo «aun cuando se haya dictado» una decision
de no restitucion, con el uso de un adverbio en la version en castellano, el «aun», que sin tilde
puede ser confuso. Por otro lado, puede invocarse un argumento teleolégico, ya que precisamen-
te la finalidad del titulo ejecutivo europeo es «sustituir» la decision de no restitucidn anterior
(apdo. 72). Por ultimo, debe apuntarse una interpretacion l6gico-formal, dado que si el juez, para
expedir el titulo europeo, ha de valorar las razones y pruebas que justificaron la decisién de no
restitucion basada en el articulo 13 del Convenio de La Haya, es que se presume la existencia de
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tal decision (apdo. 73). Pero no es menos cierto que también puede ejecutarse un titulo europeo
cuando exista una decision de restitucién conforme al Convenio de La Haya de 1980, siempre
que se cumplan tres condiciones: primera, que en el momento en el que se expide un titulo ejecu-
tivo europeo exista una decision de no restitucion, con independencia de que ésta sea revisable;
segunda, que la decisién que anula la no restitucién y ordena la restitucién en virtud del Convenio
resulte extemporanea, ya que no se ha respetado el plazo sefialado en el Reglamento de seis
semanas como maximo, salvo circunstancias excepcionales, utilizando los procedimientos mas
expeditivos de la legislacion nacional (art. 11.3); y, tercera, que la decision de restitucion no se
haya ejecutado en la préctica, porque en otro caso la ejecucién del titulo europeo no tendria obje-
to (cfr. SABIDO RODRIGUEZ, M., «Restitucién de un menor retenido ilicitamente en otro Estado
miembro», La Ley. Union Europea, nim. 7066, 28 de noviembre de 2008, pp. 1-5, p. 5). En efec-
to, esta decision de no restitucion conforme al Convenio no puede dilatarse en el tiempo mds alld
de lo permitido por el Reglamento 2201/2003 a causa de un entramado de anulaciones, reformas,
reaperturas y suspensiones (apartados 76, 81 y 87, dilaciones especialmente gravosas para meno-
res de corta edad, apostilla el Tribunal). Ello no oculta la presencia de algunas dudas, por ejem-
plo, respecto de la rapidez de la ejecucién del titulo europeo, que se someterd a la normativa del
Estado de destino, el mismo que ha dilatado la restitucién con base en el Convenio de La Haya
(vide GONZALEZ BEILFUSS, C., «Regulacién comunitaria de la sustraccion internacional de
menores», en L. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA y otros, La sustraccion interparental de
menores, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 77 ss., p. 98). Asimismo, queda la duda de si esta interpre-
tacion favorable a la expedicion del titulo ejecutivo europeo con un dnimo de evitar dilaciones en
el cumplimiento del Convenio de La Haya servird para otros supuestos igualmente probleméticos
y no contemplados por el Reglamento: por ejemplo, aquel en el que, transcurrido el plazo maxi-
mo sin circunstancias excepcionales, no se ha dictado ningin tipo de resolucién conforme al
Convenio de La Haya; o aquel otro en el que, dictada una resolucion de retorno conforme al Con-
venio, queda en suspenso por un recurso en el Estado de acogida, cuya tramitacién se dilata en el
tiempo. Ni el Reglamento regula expresamente los plazos de los recursos ni el Convenio el efecto
suspensivo de un recurso, por lo que quedan al arbitrio de las legislaciones nacionales (vide
ALVAREZ GONZALEZ, S., «Desplazamiento internacional de menores, procedimiento de retorno
y tutela judicial efectiva», Derecho Privado y Constitucion, nim. 16, 2002, pp. 41-63, esp. pp. 51
y 56 ss.). Creo que esta Sentencia quiz4 sea una avanzadilla para admitir la expedicién del titulo
europeo en otros casos problematicos —silencio sobre la restitucién o decision favorable a ésta
pero que se encuentra en suspenso—, aunque ha de reconocerse la necesidad de sortear un proble-
ma, a saber: en estos casos expuestos, no existe decision de no restitucion, sino un silencio de la
autoridad o una decisién en suspenso a favor de la restitucion, por lo que el érgano expedidor del
titulo europeo no podrd valorar las razones y las pruebas que fundamentan la no restitucién con-
forme al articulo 13 del Convenio de La Haya.

La convincente apuesta del Tribunal por favorecer la libre circulacién concluye con la
interpretacion de como se sustancia procedimentalmente la accién de no reconocimiento y, en
particular, con la declaracién de que el beneficiario de la ejecucion puede realizar alegaciones
en primera instancia, oponiéndose a la pretensién de ineficacia de la decisién. Aunque el pro-
cedimiento de declaracién de ejecutividad juega tanto para las acciones de reconocimiento
como, por analogia, para las de no reconocimiento, a los solos efectos de la audiencia al
demandado el Tribunal efectda una interpretacién a sensu contrario del tenor literal (nada que
ver, pues, con la analogia), que resulta, a mi juicio, acertada y acorde con la finalidad del
Reglamento: si en las acciones de reconocimiento el demandado no puede realizar alegaciones
para favorecer la eficacia extraterritorial de la decisién con minimos obsticulos; a la inversa,
en las acciones de no reconocimiento, el beneficiado por la sentencia debe poder efectuar ale-
gaciones para obstaculizar al maximo la pretension de ineficacia de la decision.

Angel ESPINIELLA MENENDEZ
R.ED.L, vol. LX (2008), 2
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II. DERECHO CIVIL INTERNACIONAL

1. Nombre de las personas fisicas

2008-24-Pr

CAMBIO DE APELLIDOS.~Ambito de aplicacién del derecho comunitario.—Ejercicio
de una libertad comunitaria.-Implicaciones potenciales de la respuesta del TJCE sobre
los sistemas juridicos nacionales.-Método de «trasposicion» de la respuesta.

Preceptos aplicados: Arts. 18 TCE, 10 EGBGB y 1617 BGB.

Sobre la cuestion prejudicial.

15. [...] es preciso estimar que la situacion de Leonhard Matthias entra en el dmbito de
aplicacion material del Tratado CE. [...]

19.  En lo que ataiie al articulo 12 CE, procede apreciar de entrada que [...] Leonhard
Matthias no sufre en Alemania ninguna discriminacion por razon de su nacionalidad. |[...]

22.  El hecho de estar obligado a llevar en el Estado miembro del que es nacional el
interesado un apellido diferente del ya atribuido e inscrito en el Estado miembro de nacimien-
to y de residencia puede obstaculizar el ejercicio del derecho garantizado por el articulo
18 CE a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.

23.  [...] el Tribunal de Justicia ya ha declarado [...] que la disparidad de apellidos puede
causar graves inconvenientes para los interesados, tanto de orden profesional como privado. [...]

29.  Un obstdculo a la libre circulacion como el resultante de los graves inconvenientes
descritos en los apartados 23 a 28 de la presente sentencia solo podria justificarse si se basara
en consideraciones objetivas y fuera proporcionado al objetivo legitimamente perseguido. [...]

31. Ahora bien, ninguno de los motivos invocados en apoyo de la conexion de la deter-
minacion del apellido de una persona con su nacionalidad |[... ] merece que se le atribuya una
importancia tal que pueda justificar la negativa de las autoridades competentes de un Estado
miembro a reconocer el apellido de un nifio tal como ha sido determinado e inscrito en otro
Estado miembro en el que ese niiio nacio y reside desde entonces.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

El articulo 18 CE se opone, en circunstancias como las del litigio principal, a que las
autoridades de un Estado miembro, aplicando el Derecho nacional, denieguen el reconoci-
miento del apellido de un nifio tal como ha sido determinado e inscrito en otro Estado miem-
bro en el que ese nifio nacio y reside desde entonces, y quien al igual que sus padres sélo posee
la nacionalidad del primer Estado miembro.

[STJCE (Gran Sala), Grunkin-Paul, 14 de octubre de 2008, asunto C-353/06. Ponente: Sr.
P. Jann.]

E.: http:/fwww.curia.eu.int/jurisp.

Nota: 1. Con la Sentencia de 14 de octubre de 2008, asunto C-353/06, Grunkin-Paul,
el TICE aborda por tercera vez la relacion entre el derecho al nombre y las libertades comuni-
tarias. A la pregunta del Amtsgericht Flensburg, Alemania, sobre la relacién con los articu-
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los 12 y 18 TCE de la regla alemana que vincula las normas de atribucién del apellido sélo a la
nacionalidad, responde el TICE afirmando que la cuestién «cae» en el dmbito del TCE, y
negando la compatibilidad de la solucién germana y el articulo 18 TCE. Asi el TICE satisface
las expectativas frustradas en la STJCE, asunto C- 96/04, Niebiill (2) y ahonda en una doctrina
iniciada en 1993, asunto C- 168/91, Konstantinidis, fuertemente reforzada en 2003, asunto
C-148/02, Garcia Avello (3). Esta por ver cudl es el alcance potencial de esta doctrina (4); y
como serd integrada en los ordenamientos nacionales (5).

2. La duda que resuelve el TICE ahora se remonta a 2004, cuando el Amtsgericht de
Niebiill planted cuestion prejudicial sobre el TCE y su relacién con el articulo 10 de la EGBGB
alemana. El 27 de abril de 2006 el TJCE se declaré incompetente, al estimar que el 6rgano de
remisién no ejercia una funcién judicial, sino una administrativa. Y es que, efectivamente, el
asunto no llega al Amtsgericht en forma de contencioso, sino una vez resuelto éste por el Kam-
mergericht de Berlin: al Amtsgericht s6lo compete ofrecer un derecho de eleccién del apellido
a uno de los progenitores (vide requisitos que deben concurrir en el procedimiento nacional a
efectos del articulo 234 TCE, LARA AGuaDo, M. A., «El caso Niebiill o el derecho al reconoci-
miento de las certificaciones registrales extranjeras», La Ley, 29 de septiembre de 2006). La
respuesta del TICE decepcioné a la doctrina: hasta el AG Jacobs, en conclusiones de 30 de
junio de 2005, habia estimado conveniente que el TICE respondiera. La introduccién por los
padres del menor de otro recurso contra la negativa del oficial de estado civil a inscribir el
apellido compuesto abre un contencioso y posibilita el curso de la cuestion prejudicial.

3. Después de Garcia Avello no cabe duda que el orden comunitario puede afectar un
aspecto, cual es el derecho al nombre, cuya regulacién material corresponde en exclusiva al
legislador nacional y presenta diferencias grandes en los paises de Europa. El nombre de la
persona fisica se ve implicado en la esfera de lo que es comunitario de una manera indirecta: si
la norma que lo regula incurre en discriminacién por razén de nacionalidad, y/o (vide en C)
tiene capacidad para enervar el ejercicio de atributos que posee un individuo como ciudadano
de la UE. En el asunto C-168/91, Konstantinidis, donde el problema surgié al hilo de la trans-
literacion de un nombre griego a efectos de su registro en Alemania, se aprecia discriminacion
y se estima que estd en juego la libertad de establecimiento; en el asunto C-148/02, Garcia
Avello, donde lo que plantea la duda es preferir una nacionalidad sobre otra a los fines de la
atribucion del apellido, se aprecia discriminacién, y obstdculo a la prerrogativa de circular
libremente que en potencia poseen quienes ostentan nacionalidad de un pais comunitario. Esta
es también la libertad que se dice protegida en Grunkin-Paul, donde el problema radica en la
diferente forma de dotar a un nifio de apellidos en los Estados, respectivamente, de su naciona-
lidad y su residencia habitual.

4. La jurisprudencia referida indica que son dos las vias de penetracién de la incidencia
comunitaria en la materia del nombre: como acabamos de ver, no se tolera la solucién nacional
que discrimina con base en la nacionalidad, y obstaculiza una libertad comunitaria. La misma
jurisprudencia pone de manifiesto la siguiente evolucién: se disocian los argumentos citados, y
el segundo adquiere autonomia. Asi, en Konstantinidis, nim. 15, se leia que las normas sobre
trascripcion de un nombre griego en caracteres latinos sélo atentan contra el articulo 52 (actual
art. 43) TCE, que proscribe la discriminacién en materia de libre establecimiento, «en la medi-
da en que su aplicacion crea para un nacional helénico un entorpecimiento tal que, de hecho,
perjudica al libre ejercicio del derecho de establecimiento [...]». En Garcia Avello, nim. 36, el
TJCE asume que hay violacion del articulo 12 TCE porque el doble nacional hispano-belga
recibe en el Derecho belga idéntico tratamiento a quien ostenta Unicamente la nacionalidad
belga; y esa discriminacion es apta para «causar graves inconvenientes para los interesados,
tanto de orden profesional como privado». Frente a los supuestos anteriores, en Grunkin-Paul
no hay discriminacién; pero, como sf se identifica una situacién andloga a la de los nifios de
Garcia Avello, se concluye contra la norma alemana controvertida.
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Frente a la tendencia expansiva de que hace gala el TICE es cierto que cabe atn a los Esta-
dos explicar las restricciones impuestas por sus sistemas juridicos. Sin embargo, en el asunto
C-353/06 el TICE desestima las alegaciones con que el Gobierno aleman justifica la conexion
en la materia del nombre; lo mismo que habia ocurrido en Garcia Avello con los argumentos a
favor de la préctica belga en tela de juicio. El1 TJCE relativiza la importancia de las razones que
se le aportan, contrastadas con el objetivo comunitario de libre circulacién, que seria posible si
el Estado afectado consintiera la practica descartada en cada caso (nim. 42 de Garcia Avello;
nim. 31, 36 de Grunkin-Paul). También sefiala falta de correspondencia entre los motivos ale-
gados y la solucién nacional (nim. 43 de Garcia Avello, nim. 32 de Grunkin-Paul); aprecia tal
discordancia a la luz de datos de interés comunitario, como son la magnitud de los flujos
migratorios en la Unidn, o las divergencias entre los sistemas nacionales de atribucién de ape-
1lidos. Finalmente, el TJICE resalta el hecho de que los ordenamientos nacionales admiten
también excepciones: pero no presta ninguna atencion a su ratio; simplemente emplea el dato
a su favor. En este estado de cosas, parece que salvar las opciones juridicas nacionales depen-
derd en gran medida de la habilidad para ligar su existencia a criterios propios de la UE: prefe-
rentemente, constitucionales, como son los derechos fundamentales; o el respeto de la cultura
y las tradiciones de cada Estado. En fin, del discurso del TJCE se colige que podria tener éxito
la llamada a la excepcién de orden publico, en forma de contrariedad con €l de un apellido
extranjero en concreto (nim. 38 de Grunkin-Paul); pero en este sentido también debe recordar-
se que es el propio TICE el que fija, interpretando el TCE, los limites del orden ptblico de
cada Estado.

Asi las cosas, la tnica barrera segura contra una intromisién comunitaria es que el supues-
to de hecho considerado tenga cardcter sélo interno. Ahora bien, también en este contexto
procede realizar precisiones: el TICE se ha decantado por una interpretacion de lo que es
comunitario que es propia, y amplia. «Propia», porque es ajena al calificativo que otros érde-
nes juridicos den a la situacion enjuiciada: o dicho de otra manera, no es relevante que casos
como Grunkin-Paul sean considerados como meramente domésticos, lo que podria suceder
desde la perspectiva de la autoridad alemana, del mismo modo que ocurria en Garcia Avello,
desde la belga (vide POILLOT-PERUZZETTO, S., «Nota», JDI, 2004, pp. 1225-1237, esp. p. 1229,
p. 1231). «Amplia», porque en Grunkin-Paul, como ya en Garcia Avello, el TICE se apoya en
un atentado potencial y futuro al ejercicio de la libre circulacién (vide REQUEJO IsiDRO, M.,
«Estrategias para la comunitarizacion: descubriendo el potencial de la ciudadania europea»,
La Ley, 28 de noviembre de 2003). Un atentado en forma de dificultades en el marco profesio-
nal, pero también en el privado: aunque es verdad que el TJCE no reproduce la llamada del AG
Jacobs en Niebiill, nim. 55, al nombre de la persona como elemento fundamental de identidad
y de la vida privada del sujeto afectado (vide la justa critica de MANSEL, H. P., «Anerkennung
als Grundprinzip des Europidischen Rechtsraum», RabelsZ, 2006, pp. 651-731, esp. pp. 709),
las referencias que hace en los nims. 26 a 28 no estdn cefiidas al &mbito de la vida profesional
del individuo.

A modo de corolario de lo anterior cabe apuntar algo que ya han sefialado otros autores (y
rechaza la AG E. Sharpston, ndm. 93): siguiendo la 16gica, basada en reforzar las libertades,
del TICE en Garcia-Avello y Grunkin-Paul, cualquier situacion relativa al estatuto personal es
susceptible de caer en el dmbito de aplicacién del TCE (ACKERMANN, T., «Case law», Com-
mon Market Law Review, 2007, pp. 141-154, esp. pp. 147-148; MANSEL, H. P, pp. 710-711).
La circunstancia de ostentar diferentes apellidos en diferentes paises comunitarios es s6lo un
caso de falta de uniformidad apto para afectar negativamente una libertad comunitaria: lo
mismo puede suceder por razén de una diversa valoracién de cualquier aspecto relativo al esta-
tuto personal. Asi, el TICE estd abriendo camino al Derecho comunitario en los dmbitos mas
proximos a la persona como tal. Lo hace en ejercicio de su tarea legitima de asegurar la correc-
ta aplicacién del TCE: pero ello no elimina los inconvenientes ligados a un método casuistico
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y desordenado, que ya ha puesto de relieve la doctrina (HENRICH, D., «Anerkennung statt IPR:
Eine Grundsatzfrage», IPRax, 2005, pp. 422-424, passim; BARATTA, R., «Problematic ele-
ments of an implicit rule providing for mutual recognition of personal and family status in the
EC», IPRax, 2007, pp. 4-11, esp. pp. 10-11).

5. Con Garcia Avello y Grunkin-Paul el TICE lleva al dmbito del nombre el método
«mercado interior» (POILLOT-PERUZZETTO, S., p. 1236), introduciendo una obligacién de
reconocimiento reciproco (HENRICH, D., passim; BARATTA, R., passim). No indica, no obstan-
te, la manera de satisfacerla: como ha expresado ACKERMANN, T., p. 152, la referencia literal a
un «reconocimiento» del apellido en Grunkin-Paul «does not refer to procedural devices of
recognition of foreign law by domestic courts», sino «to a result that may be brought about by
any means». La doctrina (vide la citada a lo largo de esta nota) identifica varias formulas posi-
bles: una conflictual; otra, en términos de reconocimiento (de la inscripcidn registral extranje-
ra; de las normas extranjeras sobre el nombre); y otra, en forma de modificacion del Derecho
material interno sobre el nombre. Esto tultimo es lo que ha sucedido en el Derecho de Bélgica
después de Garcia Avello: la decision se tradujo en una circular ministerial segin la cual, en
caso de procedimiento de cambio de nombre, una persona con las nacionalidades belga y de
otro Estado de la UE tiene derecho a mantener el nombre correspondiente al sistema juridico
extranjero. Una solucién idéntica no valdria ya en Grunkin-Paul, porque no estd en juego una
doble nacionalidad, sino una nacionalidad y la residencia. Aparece de este modo un problema
que es comtn a todos los mecanismos citados: el de como seleccionar los referentes, o qué
sistemas son relevantes entre todos los comunitarios a los que esté conectada una situacién de
hecho; y cudl de ellos prevalece. En un ejemplo: para un caso en el que existan varias inscrip-
ciones de un sujeto —en el pais del que es nacional; aquel en el que ha nacido; alli donde resi-
de—, cudles cuentan; y qué criterio (;prioridad temporal; eleccidn del individuo concernido?)
sefiala una como preferente. Confrontado a soluciones conflictuales, en Garcia Avello y Grun-
kin-Paul el TICE ha elegido en cada supuesto aquella que mejor servia al ejercicio de la liber-
tad comunitaria en juego: lo que implica una concrecién caso por caso. Tal indeterminacién
subraya lo ya apuntado al final del apartado anterior: la necesidad de una intervencién ordena-
da y global del legislador comunitario, frente a la casuistica y puntual del TJCE.

Marta REQUEJO ISIDRO

2. Proteccion de menores

2008-25-Pr

PROTECCION DE MENORES.~Kafala marroqui.—Constituida en Marruecos sobre una
menor declarada previamente desamparada.—Solicitud de visado de residencia por
reagrupacion familiar. ;La kafala constituida atribuye la «representacion legal» de la
menor? Concesion del visado.

Preceptos aplicados: Arts. 3, 13, 16 y 17 de la Ley Organica sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracién Social, 20 del Reglamento de Extranjerfa, 20 de la
Convencién Internacional de los Derechos del nifio, y 19 CE.

Tercero. «... La precitada Resolucion-Circular considero que la kafala del Derecho de
los paises de inspiracion cordnica, al ser una institucion que no crea un vinculo de filiacion
entre el kafiles, o persona que asume la kafala del menor, y este iiltimo, y que se limita a fijar
una obligacion personal por la que el primero se hace cargo del segundo y se obliga a atender
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su manutencion y educacion, constituye una situacion similar al acogimiento o prohijamiento
del Derecho espaiiol. Las dudas que pudieran suscitarse respecto a qué clase de acogimiento
familiar es asimilable la kafala, a los efectos de la reagrupacion familiar... han sido despeja-
das por la Instruccion de la Direccion General de Inmigraciones de 27 de septiembre de 2007,
sobre la kafala, declarando que «cuando se solicite un visado para la entrada en Espaiia de un
menor extranjero procedente de un pais de tradicion juridica cordnica, en base a un documen-
to de katala no constituido por los padres biologicos del nifio (por no estar éstos determina-
dos, ser un huérfano el menor o haber sido éste declarado abandonado por la autoridad com-
petente de acuerdo con la legislacion interna del pais de origen) y habiendo intervenido en el
procedimiento una autoridad piiblica, ya sea administrativa o judicial, en orden a la protec-
cion del interés del menor, se considerard que el citado documento si establece entre el ciuda-
dano espaiiol, o el extranjero residente en nuestro pais, y el menor extranjero un régimen
Jjuridico equiparable a la tutela dativa (tal como se contempla, por ejemplo, en la Ley 15-01
marroqui de guarda de menores abandonados, de 13 de junio de 2002). En estos casos se con-
siderard al ciudadano espaiiol o al extranjero residente en Espaiia representante legal del
menor extranjero, razon por la cual la acogida podrd tener cardcter permanente...», contem-
plando dicha Instruccion la validez de la via de la reagrupacion familiar para que el menor
pueda trasladar su residencia a Esparia.

[Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso adminis-
trativo, de 3 de abril de 2008. Francisca Maria de Flores Rosas Carrion.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2008/189480.

Nota: 1. La Sentencia del TSJ de Madrid de 3 de abril de 2008 constituye un buen
exponente de cémo las cuestiones de extranjeria presentan una gran importancia en el marco
de las medidas de proteccién de menores extranjeros adoptadas por autoridades extranjeras. La
presente resolucion resuelve el recurso frente a la denegacion, por parte de las autoridades
consulares, del visado de residencia temporal por reagrupacién familiar de una menor, de
nacionalidad marroqui, sobre la que se ha constituido una kafala previa declaracién judicial de
abandono. La principal cuestién a dilucidar en el presente recurso es determinar si a quienes
les fue entregada la menor ostentan o no su «representacion legal», tal como exige el articu-
lo 17 c) de la Ley sobre Derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, para la concesién de dicho visado. ElI TSJ de Madrid admite el recurso basdndose en la
Resolucién-Circular de la DGRN de 15 de julio de 2006 (BOE nim. 207, de 30 de agosto de
2006) y, fundamentalmente, en la Instruccion de la Direccién General de Inmigracién —-DGI/
SGRIJ/06/2007, sobre kafala, de 27 de septiembre de 2007 (puede consultarse el texto en la
pagina web del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Inmigracién y Emigracién)—. Dicha
Instruccién trata de resolver la falta de prevision expresa en la normativa de extranjeria para
documentar a los menores extranjeros que entren en Espaiia bajo el régimen de kafala. A tales
efectos, distingue dos tipos de kafalas. Por un lado, aquélla que ha sido constituida por autori-
dad publica extranjera bien porque el menor sea huérfano, bien porque haya sido declarado en
desamparo, como asi sucede en el presente caso. En estos supuestos, la kafala no establece
vinculo de filiacién alguno, pero si genera, segtin dicha Instruccién, un régimen juridico equi-
parable a la «tutela dativa», por lo que la persona bajo cuya peticién se ha constituido la kafala
(kafil), se considerard su representante legal, y la entrada del menor en Espaiia se producira
previa obtencion de un visado de residencia por reagrupacion familiar. El otro tipo de kafala es
la constituida por los padres biolégicos del menor, con independencia de que haya intervenido
en el proceso una autoridad publica, ya sea judicial o administrativa. Esta kafala no genera
entre el menor extranjero y el kafil un régimen juridico equiparable a la «tutela dativa» (vide
Instruccién DGI/SGRIJ/01/2008, sobre la reagrupacion familiar de menores o incapaces sobre
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los que el reagrupante ostenta la representacion legal, de 17 de enero de 2008). El kafil no es el
representante legal del menor extranjero, lo que conlleva la denegacidon de dicho visado (ad. ex.
STSJ de Madrid de 5 de junio y 10 de julio de 2008). La DGI mantiene, por tanto, una interpre-
tacion estricta del término «representante legal» a efectos de conceder dicho visado. Para ésta,
el hecho de que los progenitores bioldgicos cedan o deleguen la patria potestad en una tercera
persona no tiene validez en Espafia. En tales casos, los menores sélo podrdn obtener de confor-
midad con el articulo 93 del Reglamento de extranjeria (Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre —BOE nim. 6, de 7 enero de 2005— en adelante, Regl. LOEx) visado de estancia con
fines de escolarizacién, tratamiento médico o disfrute de vacaciones. Esta postura ha sido cri-
ticada por la doctrina con razén (LARA AGUADO, A., «La adopcién de menores extranjeros
como via de inmigracién en Andalucia», en prensa), aunque no puede decirse lo mismo de las
autoridades marroquies que aprueban toda medida adoptada por autoridades extranjeras que
respeten las instituciones marroquies (vide Seminario sobre Registro Civil y kafala celebrado
en Rabat en mayo de 2006 —http//www.acmh.net/foro—). En cualquier caso, la extensién a
estos menores del régimen previsto en el articulo 93 del Regl.LOEx no es acertada, porque su
presencia en territorio espafiol no es temporal, sino que vienen con la intencién de que se cons-
tituya luego una adopcidn ante autoridad espafiola, aunque se trate de un proceso que no esta
permitido en Marruecos. De ahi, la inadecuacién de la via de acceso a territorio espafiol que,
aunque solucione el problema de la entrada del menor en territorio espafiol (Derecho de extran-
jeria), plantea el posterior problema de «regularizar» (desde la perspectiva del DIPr) la situa-
cion del menor en Espafia. Si el menor no puede adoptarse, ;permanecerd en Espafia como
«acogido»? ;Hasta cudndo? ;Dicha situacién beneficia realmente al menor? ;No seria mas
conveniente constituir ex novo una tutela en Espafia?

2. La decision adoptada por el TSJ de Madrid nada tendrian de particular si no fuera
porque en el relato de los hechos de la presente decisién consta que la menor es sobrina de
una de las personas a las que se otorga la kafala —previa declaraciéon de abandono de la
misma— por carecer sus progenitores de medios suficientes para atenderla, como asi admite
el Derecho marroqui (OuALD ALIL K. y SAGHIR, D., «Acercamiento a la adopcion en los
paises del Magreb», en AA.VV., Regulacion de la adopcion internacional. Nuevos proble-
mas, nuevas soluciones, G. Esteban de la Rosa, coord., Thomson, Aranzadi, Navarra, 2007,
pp- 84-113). A partir de aqui, se nos plantean una serie de interrogantes: a) ;Puede influir en
las relaciones internacionales de familia la forma de entrada de un menor en Espaiia sobre el
que se ha constituido una kafala?; b) ;Seria reconocida en Espafia dicha kafala teniendo en
cuenta que todas las partes implicadas (menor, progenitores y kafils) son nacionales marro-
quies que residen legal y habitualmente en nuestro pais? ;No estariamos ante un caso evi-
dente de «fraude»?, y c) Si la kafala fuera reconocida en Espafia, ;podria constituirse poste-
riormente la adopcién en nuestro pais?

3. a) (Hasta qué punto la negativa a la solicitud de un visado de reagrupacioén fami-
liar puede condicionar la integracién de un menor en Espafia? Esta pregunta surge al hilo del
andlisis de las dos Instrucciones de la DGI, antes citadas, en las que se establecen los crite-
rios a seguir para conceder o no el visado de reagrupacién familiar a menores sobre los que
se ha constituido una kafala. Queda claro que si en la kafala intervienen los padres bioldgi-
cos se denegard dicho visado, por lo que la acogida del menor tendrd, en todo caso, caricter
temporal (art. 93 Regl.LOEX) y las posibilidades de constituir una posterior adopcién en
Espaiia son nulas (art. 4. 3.° de Ley 54/2007 de adopcién internacional —BOE nim. 312,
de 29 de diciembre de 2007-), lo que perjudica indudablemente el «interés del menor». Es
evidente que la DGI no tiene en cuenta las particularidades del Derecho extranjero. Y es que
el Derecho marroqui permite que la kafala se constituya sobre menores cuyos padres biol6-
gicos no pueden hacerse cargo de sus hijos bien directamente por €stos, bien previa declara-
cién de desamparo del menor por autoridad judicial competente. No tener en cuenta esta
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particularidad implica que un menor pueda acceder o no a «una vida mejor» en Espafia,
dependiendo de si sus progenitores o sus kafiles han sido bien asesorados o no a la hora de
constituir una kafala que le permita entrar y «regularizar» (desde la perspectiva de DIPr) su
situacién en nuestro pais. No consideramos que en esta actitud haya algtn prejuicio relacio-
nado con una determinada politica migratoria concreta. Pero, en cualquier caso, tal actitud
perjudica considerablemente a determinados menores, por lo que debe imponerse el sentido
comun. Debe tomarse en consideracion todos los datos del caso, especialmente el «interés
superior del menor». Debe flexibilizarse la interpretacion del término «representante legal».
se forma que, aunque la kafala se hubiese constituido sin obtener la «declaracién judicial de
desamparo» del menor, deberia concederse el visado de residencia por reagrupacion familiar
una vez comprobado si dicho acto conlleva, segin la legislaciéon marroqui, un «abandono»
consciente y autorizado del menor por parte de su padres bioldgicos. Eso, o conceder al
menor que no ha sido previamente en situacion de desamparo otro visado que le permita
entrar legalmente y «regularizar» (desde la perspectiva del DIPr) su situacién en Espafia.
Conforme al régimen normativo actual, dicho visado deberia ser el de «residencia no lucra-
tivar.

b) La integracién de una kafala (medida de proteccidn) constituida ante autoridad
extranjera se somete en Espafia, desde la entrada en vigor de la Ley 54/2007, a las reglas de
reconocimiento establecidas en su articulo 34. Segun el cual, serd reconocida siempre que:
los efectos sustanciales de la institucidn extranjera sean equivalentes a los previstos en la ley
espaiiola, se observen determinadas exigencias documentales (legalizacién o apostilla y tra-
duccién) y no sean contrarios al orden publico (arts. 34.1.1.°y 4.°y 34.2). Ademds, el articu-
lo 34.1.2.° establece la necesidad de que la institucién de proteccién haya sido constituida
por la autoridad extranjera competente, excluyendo el reconocimiento en caso de competen-
cias exorbitantes. El respeto a las normas de competencia del Estado de origen cede cuando
la institucién no presente conexiones razonables con el pais cuyas autoridades hayan consti-
tuido la medida de proteccidn. Por lo que, en el presente caso, el «fraude» podria fiscalizarse
perfectamente a través del control de competencia del Tribunal de origen y, en todo caso, a
través de la cldusula de orden publico. Por otra parte, el articulo 34.1.3.° exige la necesidad
de controlar que se haya respetado la ley aplicable a la institucién de proteccion conforme
las normas de conflicto del sistema extranjero de origen; un doble control que resulta no s6lo
complejo, sino absurdo.

¢) No obstante lo anterior, en el caso de que fuera reconocida en Espaiia la kafala como
«tutela», surtird los efectos de esta institucidn espafiola, lo que facilita que se constituya poste-
riormente, ex novo, una adopcién plena en Espaifia, regida por la Ley espaifiola (CALvO CARA-
VACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., La Ley 54/2007, de 28 de diciembre 2007, sobre
adopcion internacional, Reflexiones y Comentarios, Comares, Granada, 2008, p. 316). Lo que
implicaria la valoracion de la idoneidad, la obtencién de los consentimientos y, en definitiva, la
observancia de todo el proceso establecido en el Derecho espafiol. Cierto es que aqui podian
surgir, como ha apuntado, F. Calvo Babio, nuevos impedimentos derivados del estatuto musul-
man que prohibe la adopcidn y al que pertenecen las personas e instituciones que deben prestar
su consentimiento para la constitucién de la adopcién (idem, Reconocimiento en Espaiia de
adopciones simples realizadas en el extranjero, Dykinson, Madrid, 2003, p. 418). De hecho, el
articulo 19.4.° del Proyecto de Ley de adopcién internacional prohibia la constitucién de adop-
ciones cuando la ley nacional del menor prohibiese o desconociese la adopcién. Esta restric-
cion ha desaparecido en la Ley 54/2007, pero, en cualquier caso, siembra la duda. No obstante,
ésta es una cuestién que dependerd del «interés del menor».

Nuria MARCHAL ESCALONA
RE.D.IL, vol. LX (2008), 2
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2008-26-Pr

PROTECCION DE MENORES.-Denegacién de visado por reagrupacién familiar. Kafa-
la constituida sin intervencion judicial ni administrativa, por simple acta notarial. No
ostentacion por el recurrente de la representacion legal de la menor extranjera. Acogida
de caracter no permanente. Procedencia de la denegacion. Estimacion del recurso.

Preceptos aplicados: articulo 17 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social; articulo 39 b) y ¢) del Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000.

«Doiia Maria Inmaculada, nacional de Marruecos, ha interpuesto el presente recurso
contencioso-administrativo contra la resolucion del Consulado General de Espaiia en Rabat
de 24 de febrero de 2006, mediante la que se desestimo el recurso de reposicion formulado
contra la de 6 de febrero de 2006, que denegd a su sobrina, la menor Gabriela, también nacio-
nal de Marruecos, visado de residencia por reagrupacion familiar.

La solicitud de visado fue denegada en aplicacion de los apartados b) y c) del articulo 39
Real Decreto 2393/2004, al considerarse que la kafala constituida en Marruecos sobre una
menor no tiene equivalencia en el Derecho espaiiol, y en ningiin caso puede considerarse
adopcion ni tutela, por lo que no constituye base juridica para sustentar la solicitud de reagru-
pacion familiar [...]

[...] Conforme al apartado c) del articulo 17 de la Ley Orgdnica sobre Derechos y Liberta-
des de los Extranjeros en Espaiia y su integracion Social, son familiares reagrupables los meno-
res de dieciocho afios o incapaces cuando el residente extranjero sea su representante legal.

3. Sin intervencion judicial ni administrativa, sino por simple acta notarial otorgada
el 15 de marzo de 2002, don Carlos Ramon y dofia Bdrbara entregaron la tutela de su hija a
doiia Maria Inmaculada, para que se hiciera responsable de su vestimenta, educacion, aloja-
miento y todas las necesidades cotidianas y para que pudiera viajar con ella al extranjero sin
ninguna condicion y siendo la responsable de sus asuntos civiles y economicos.

[...] la Instruccion de la Direccion General de Inmigraciones de 27 de septiembre de 2007
ha tratado de aproximarse al tema y despejar las dudas respecto a qué clase de situacion fami-
liar es asimilable la kafala, concluyendo que la misma si establece entre el ciudadano espaiiol,
o el extranjero residente en nuestro pais, y el menor extranjero un régimen juridico equipara-
ble a la tutela dativa cuando se ha otorgado no por los padres biologicos sino por una autori-
dad publica, ya sea administrativa o judicial, en cuyo caso se puede considerar al ciudadano
espaiiol o al extranjero residente en Espaiia representante legal del menor extranjero... Este
no ha sido, sin embargo, el caso litigioso, en el que la kafala se ha otorgado por los padres
biologicos y sin intervencion judicial ni administrativa, sino solo mediante un acta notarial, es
decir, mediante un procedimiento en que los intereses del menor no se han protegido ni garan-
tizado por una autoridad piiblica.

FALLAMOS:

Que estimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por doiia Maria Inmacu-
lada contra la resolucion del Consulado General de Espaiia en Rabat de 24 de febrero de 2006.

[Sentencia del TSJ de Madrid nim. 996 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 1.*), de 5 de junio de 2008. Ponente: Ilma. Sra. D.* M.* Jesis Vegas Torres.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2008/294252.
R.E.D.IL, vol. LX (2008), 2
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Nota: 1. La Sentencia del TSJ de Madrid de 5 de junio de 2008 aparentemente
desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por una marroqui residente en
Espafia contra la resolucion del Consulado General de Espafia en Rabat que habia denegado
el visado de residencia por reagrupacién familiar por kafala a una menor de nacionalidad
marroqui. La recurrente, tia de la menor solicité una autorizacién de residencia para su
sobrina a la Subdelegacion del Gobierno de Barcelona, que se la concedi6 al entender que la
reagrupante tenia la tutela de la menor. La intencién del TSJ de Madrid es desestimar el
recurso y confirmar la denegacién del visado de residencia por reagrupacién familiar, por no
cumplirse los requisitos del articulo 17 ¢) de la Ley Organcia 4/2000 sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (LO 4/2000) para considerar a la
menor marroqui como familiar reagrupable, ya que el reagrupante no es su representante
legal. E1 TSJ llega a la conclusion de que la kafala constituida en Marruecos no transfiere la
representacion legal de la menor a terceras personas, al haberse constituido en virtud de un
acta notarial por la que los progenitores biol6gicos entregaron la tutela de su hija a su tfa, sin
que se huyan garantizado en el procedimiento los intereses de la menor con la intervencion
de una autoridad publica. Ahora bien, el TSJ de Madrid dispone literalmente en el fallo que
estima el recurso, pese a que en los fundamentos de Derecho dispone expresamente lo con-
trario. El1 19 de septiembre de 2008 se dict6 un auto de aclaracién, a cuyo contenido no
hemos tenido acceso. Suponemos que dicho auto ha subsanado el defecto cometido en el
fallo, lo que posibilita el articulo 214 de la LEC, que prevé el auto de aclaracién como el
cauce adecuado para aclarar conceptos oscuros o rectificar errores materiales de que adolez-
can las resoluciones judiciales pronunciadas. Este precepto, en virtud de la disposicién
final 17.* de la LEC debe ser valorado de conformidad con el articulo 267 de la LOPJ [sobre
la aplicabilidad de estos preceptos, vide L6PEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T. y REVERON PALEN-
ZUELA, B., «Articulos 206-216», en V. GIMENO SENDRA (dir.), Proceso Civil Prdctico, t. 111,
articulos 206 a 280, La Ley, Madrid, 2001, pp. 103-104]. Segtn el TC, los autos de aclara-
cién no pueden utilizarse para sustituir una resolucion judicial por otra de fallo contrario
(STC 122/1996, de 8 de julio), salvo que se trate de un error grosero, manifiesto, apreciable
desde el texto de la misma resolucidn, sin necesidad de realizar interpretaciones o deduccio-
nes valorativas (STC 48/1999, de 22 de marzo, La Ley, 1999, 4395), lo que sucede en esta
sentencia, que evidencia que el érgano judicial se equivocé al trasladar el resultado de su
juicio al fallo.

2. El documento marroqui por el que se constituy6 la kafala ha sido objeto de diferente
valoracién por la Subdelegacién del Gobierno de Barcelona, que concedi6 la autorizacién de
residencia y por el Consulado General de Espafia en Rabat, que denegd el visado de residencia
por reagrupacion familiar. La entrada en Espafia de menores en virtud de reagrupacién familiar
puede producirse por adopcién en virtud del articulo 17.1.° b) LO 4/2000 [vide LARA AGUA-
DO, A. «La adopcién como via de inmigracién en Andalucia», en prensa y RODRIGUEZ VAz-
QUEZ, M. A., «Algunos aspectos del Derecho de extranjeria en la adopcidn internacional», en
N. GONZALEZ MARTIN y A. RODRIGUEZ BENOT (coords.), Estudios sobre adopcion interna-
cional, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2001]. Pero, la kafala no es
equivalente a la adopcion regulada en Derecho espafiol [vide OuaLD ALI, K. y SAGHIR, T.,
«Acercamiento a la adopcidn en los paises del Magreb», G. Esteban de la Rosa (coord.), Regu-
lacion de la adopcion internacional. Nuevos problemas, nuevas soluciones, ed. Thomson/
Aranzadi, Navarra, 2007, pp. 84-113]. Asi lo ha destacado la DGRN en la Resolucion-Circular
de 15 de julio de 2006, sobre el reconocimiento e inscripcion en el Registro Civil espafiol de
las adopciones internacionales: el kafil o persona que asume la kafala del menor no mantiene
ningin vinculo de filiacién con éste, sino que tan s6lo asume la obligacidn de atender a su
manutencion y educacion, de forma similar a la situacién de acogimiento del Derecho espafiol
[vide, entre otras, la Res. DGRN (2.%) de 21 de marzo de 2006, cit.; (5.*) de 27 de febrero
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de 2006, Anuario DGRN 2006, vol. I1I, pp. 3181-3183; (2.7) de 13 de octubre de 1995, Anuario
DGRN 1995, vol. I, pp. 1828-1831; de 18 de octubre de 1993, Anuario DGRN 1993, vol. I,
pp- 1890-1892]. Esta practica ha sido plasmada en la Ley 54/2007 de adopcidn internacional,
que admite su reconocimiento, bien como acogimiento familiar, bien como tutela, segtn deci-
da la autoridad espafiola competente (art. 34), lo que permitird la posterior constitucién ex
novo de una adopcién plena en Espaiia, conforme al Derecho espafiol.

Es aplicable el articulo 17.1.° ¢) de 1a LO 4/2000, siempre que la kafala transmita la repre-
sentacion legal a los acogedores, de conformidad con la ley nacional del menor (arts. 30.2.°
y 33 de la Ley 54/2007; vide STSJ de Madrid de 23 de mayo de 2005, JUR 2006/214863 y
STSJ de La Rioja de 21 de febrero de 2005, JUR 2006/291265; vide ZABALO ESCUDERO, E.,
«Relaciones internacionales de familia y derecho de los extranjeros a vivir en familia», Revista
de Derecho migratorio y extranjeria, nim. 18, julio 2008, pp. 65-66). A ello obliga la Instruc-
cién de 18 de enero de 2008, de la Direccion General de Inmigracion DGI/SGRIJ/01/2008,
sobre la reagrupacién familiar de menores o incapaces sobre los que el reagrupante ostenta la
representacion legal [http://extranjeros.mtas.es/es/normativa_jurisprudencia/Nacional/Instruc-
ci6on/DGI_01-2008.pdf.], que impone a la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno ante la
que se solicite el visado de residencia por reagrupacién familiar que sélo lo conceda si el
reagrupante es el representante legal del menor; dicha condicién ha sido establecida por la
autoridad competente del Estado de origen (preferentemente judicial) y es reconocida por
reunir los requisitos para producir efectos en Espaiia. Pero la Instruccién DGI/SGRIJ/06/2007,
sobre kafala, de 27 de septiembre de 2007 [extranjeros.mtin.es] evidencia la existencia de dos
tipos de kafala: cuando el menor es huérfano o ha sido declarado en desamparo y es constitui-
da por autoridad publica extranjera, sin intervencion de sus progenitores, se establece entre el
menor extranjero y el acogedor un régimen juridico equiparable a la tutela dativa, el acogedor
se considera su representante legal y la acogida tiene cardcter permanente. En estos casos, la
entrada del menor en Espaiia, se produce previa obtencion del visado de residencia por reagru-
pacién familiar, de conformidad con el articulo 17.1.° ¢) de la LO 4/2000 y articulo 39 c) del
Reg. LO 4/2000 (Sentencia del TSJ de Madrid de 3 de abril de 2008). Por su parte, la kafala
itifagiya, formalizada en virtud de un contrato privado entre los padres y otra persona a la que
se confia legalmente el hijo, no conlleva privacién de la patria potestad, por lo que la represen-
tacion legal recae sobre los progenitores bioldgicos y no generdndose entre el menor extranjero
y el kafil un régimen juridico equiparable a la tutela dativa, procede denegar la concesién del
visado (vide entre otras, las Res.DGRN 3.* de 3 de noviembre de 1998 y de 21 de marzo
de 2006, BOE nim. 128, de 30 de mayo de 2006 y las STSJ de Madrid de 5 de junio de 2008
y 10 de julio de 2008).

Antes de que se dictara la Instrucciéon DGI/SGRJ/01/2008, se aplicaba la Instruccién
DGI/SGRIJ/06/2007, sobre kafala, de 27 de septiembre de 2007, que consideraba que estdba-
mos ante acogimientos de caracter temporal, por lo que, de conformidad con el articulo 93
del Reg. LO 4/2000, los menores podrian obtener un visado de estancia con fines de escola-
rizacidn, tratamiento médico o disfrute de vacaciones [con estas reglas establecidas por la
DGI queda descartada la solucién por la que opté la STSJ de Andalucia de 14 de septiembre
de 2004 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.*), que permitié la permanencia
en Espafia del menor acogido en kafala en virtud del art. 31.3.° LO 4/2000 por razones
humanitarias]. Esta solucién fue criticada por la doctrina con razén, porque la presencia de
los menores en territorio espafiol no es temporal, sino que vienen con la intencién de que se
constituya luego una adopcién ante autoridad espafiola [vide De LORENZO SEGRELLES, J.
M., «Articulo 35. Residencia de menores», en C. Esplugues Mota (coord.), Comentarios a la
Ley de extranjeria, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2006, p. 874; OuaLD ALL K. y SAGHIR, T.,
«Acercamiento a la adopcidn...», cit., p. 107]. Ademads, los acogedores tienen que firmar un
escrito reconociendo que el desplazamiento no tiene por objeto la adopcién y comprome-
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tiéndose a favorecer el regreso a su pafs, una vez concluida la estancia prevista, lo que nada
tiene que ver con el propdsito para el que se constituye la kafala: convertirla en Espafia en
una adopcién con todos sus efectos. De ahi, la inadecuacién de esta via de concesién del
visado, aunque solucione el problema de la entrada del menor en territorio espafiol, pues
queda sin solventar su situacion administrativa posterior. La alternativa, consistente en dene-
gar la solicitud de visado, podria perjudicar més el interés del menor, al no permitirle la
entrada en Espafia para estar con la familia de acogida, si bien las autoridades marroquies
celebran el que se adopten medidas en los Estados receptores de menores marroquies para
no permitir la constitucién de adopciones no permitidas por la normativa marroqui y que se
respeten las medidas de proteccidn constituidas en Marruecos, tal y como estdn previstas en
la legislacién marroqui [vide Seminario sobre Registro Civil y kafala celebrado en Rabat en
mayo de 2006: http//www.acmh.net/foro]. En todo caso, hay que tener en cuenta que, tras las
alarmantes cifras de menores extranjeros que estdn llegando a los paises occidentales a tra-
vés de alguna variante de adopcidn internacional, muchas veces hay un motivo de tipo eco-
némico que explica la separacion del menor de su familia bioldgica. Se da por supuesto que
el interés del menor consiste en integrarlo en su nueva familia y se olvida el drama que pade-
cen quienes deben separarse por carecer de recursos econémicos. Ante esta situacion, es
secundaria cualquier reflexién que no conduzca a favorecer la permanencia del menor con su
familia bioldgica y a restringir las «adopciones» a los casos en que la familia biolégica no
sea idonea por otras causas.

Angeles LARA AGUADO

3. Adopcion internacional

2008-27-Pr

ADOPCION INTERNACIONAL.-Kafala islamica. Inadmisién a tramite de la solicitud
de adopcion. Ausencia de legitimacion activa de la solicitante. Exigencia de propuesta
previa para la iniciacion del expediente.

Precepto aplicado: articulo 24 Ley 54/2007, de Adopcion internacional.

Primero. El presente recurso impugna el Auto que inadmite a trdmite la solicitud de
adopcion instada por la persona a quien se otorgo la guarda del menor; segiin resolucion judi-
cial marroqui, mediante la institucion denominada kafala. Cuestiona la aplicacion de lo dis-
puesto en el articulo 120.1 en relacion con el articulo 117.1 CFC, alegando que el articu-
lo 120.3 exime de la necesidad de propuesta previa del organismo competente en los supuestos
del apartado c) del precitado articulo cuando el menor hace mds de un aiio que se encuentra
en situacion de acogimiento preadoptivo. [...].

[...] Lo que se plantea es la cuestion de la legitimacion activa para promover el Expedien-
te, esto es, para solicitar la adopcion.

Segundo. La kafala regulada en Marruecos por la Ley 15/01 se define legalmente como
la guarda de un menor abandonado, con la obligacion de encargarse de su proteccion, educa-
cion 'y sustento del mismo modo que se haria con su hijo propio pero sin derecho a la filiacion
ni a la sucesion |[...]. Sobre esta institucion se ha pronunciado la DGRN en Resoluciones
2/2006, de 21 de marzo y 31 de mayo de 2006. También en su Resolucion-Circular de 30 de
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agosto de 2006 trata los efectos de la kafala en Derecho espaiiol. Para equipararla con alguna
de las instituciones de Derecho espariol, mediante la técnica de «calificacion por la funcion»,
buscando una institucion que desarrolle una funcion similar, se puede asimilar al acogimiento
Sfamiliar. Esta equiparacion no permite prescindir de la intervencion y control de las autorida-
des estatales y, por tanto, no cabe atribuir la iniciativa para la adopcion al adoptante. Admi-
tiendo el cardcter de adopcion internacional, por la presencia de «un elemento extranjero
derivado de la nacionalidad o residencia habitual de adoptante y adoptado» segiin el articu-
lo 1.2 de la Ley 54/2007, esta ley en su articulo 24 regula la « Propuesta Previa de Adopcion»
que atribuye a la autoridad piiblica correspondiente al iiltimo lugar de residencia habitual del
adoptante en Esparia. Establece un sistema de control basado en la distribucion de responsa-
bilidades entre las autoridades de los Estados implicados a fin de garantizar la idoneidad de
las personas y del procedimiento, por lo que exige para la iniciacion del expediente la «Pro-
puesta Previa» [...].

[Auto AP de Tarragona nim. 67/2008 (Seccién 1.*), de 23 de junio. Ponente: Ilma. Sra.
D.* Maria Pilar Aguilar Vallino.]

F.: Aranzadi (Westlaw), AC/2008/1710.

Nota: 1. El auto objeto de comentario se enmarca entre los variados problemas que
desde hace afios vienen suscitando en Espaiia la situacién juridica de aquellos menores cuya
ley nacional prohibe la adopcidn y que precisamente con fines de adopcidn son acogidos por
espafioles o residentes en nuestro pais en el marco de una kafala constituida por autoridad
extranjera.

En este caso la Audiencia de Tarragona resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra
el auto dictado por el JPI nim. 5 de Tarragona de 16 de noviembre de 2007 que inadmite a
tramite la solicitud de adopcidn instada por una persona a quien se otorgé la guarda del menor
segun resolucién judicial marroqui mediante kafala. El motivo de la inadmisidn, segtin se des-
prende del FJ 1.° de la resolucién de la Audiencia, es la falta de legitimacién activa de la soli-
citante para promover el expediente de adopcion. La Audiencia confirma el auto de inadmi-
sién, exigiendo la propuesta previa de adopcién de la entidad publica. S6lo dias més tarde,
la AP de Barcelona (Seccidn 18), en el Auto de 8 de julio de 2008, al resolver contra la dene-
gacion de la constitucién de una adopcidn en un supuesto andlogo, se pronuncia en sentido
completamente contrario, pues no sélo no exige la propuesta previa sino incluso exime a los
kafils de la exigencia del transcurso del plazo de un afio desde la fecha en que el menor se
encuentra en situacién de acogida [Aranzadi (Westlaw), JUR 2008/315373].

El problema esencial que suscitaba el supuesto (y tnica cuestion sobre la que la Audiencia
debia pronunciarse) radicaba en determinar si en casos de menores acogidos en el marco de
una kafala constituida por autoridad extranjera, los kafiles podian beneficiarse en el procedi-
miento de constitucién ex novo de adopcién en Espafia de la exencion de propuesta previa que
con caricter general debe emitir la Entidad Publica (exencién prevista en los supuestos en que
el menor hace mas de un afio que se encuentra en situacion de acogimiento preadoptivo y que
se contiene tanto en el Derecho civil comin ex articulo 176.2.3.° CC como en la legislacién
catalana ex articulo 120.3 CFC, que in casu resultaba aplicable).

El objeto de esta nota se circunscribird al andlisis de esta cuestion a la luz de la resolucién
de la Audiencia y de la normativa vigente, aunque hubiera resultado interesante examinar coémo
nuestros tribunales se desenvuelven en la aplicacion de las normas de determinacién de la ley
aplicable a la adopcién contenidas en la controvertida Ley 54/2007, de Adopcidn internacional
(en adelante, LAI), en este supuesto concreto en que concurren circunstancias particulares,
tales como que la ley nacional del adoptando prohibe la adopcidn o que se suscitan aspectos de
Derecho interregional no contemplados por la LAL
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2. Antes de la entrada en vigor el 30 de diciembre de 2007 de la LAI, el Derecho espaiiol
no contaba, por supuesto, con una respuesta legal ad hoc a la cuestion de precisar si los kafiles
pueden recurrir al articulo 176.2.3.° CC para iniciar un expediente de adopcidn (y, en conse-
cuencia, ostentan legitimacion), pues nuestro ordenamiento no contemplaba estas medidas de
proteccién de menores que no producen vinculos de filiacién y que son acordadas por autori-
dades extranjeras. Existia al respecto un precedente jurisprudencial importante en sentido
favorable [SAP de Granada (Seccion 4) de 25 de abril de 1995, inédita, nota de MoyA ESCUDE-
RO, M., REDI, vol. XLVII, 1995, pp. 415-419], muestra palmaria de calificacién funcional (asi
es calificada por FERNANDEZ ROZAS, J. C. y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional
privado, 4.* ed., Pamplona, 2007, p. 127), equiparando la kafala del ordenamiento marroqui
con el acogimiento en nuestro ordenamiento. La doctrina apuntaba también esta solucidn (vide,
RODRIGUEZ MATEOS, P., «<Nota a RDGRN de 14 de mayo de 1992», REDI, vol. XLIV, 1992,
p. 664; ESTEBAN DE LA Rosa, G. (coord.), Regulacion de la adopcion internacional. Nuevos
problemas, nuevas soluciones, Pamplona, 2007, p. 270].

La incorporacién en la LAI de un precepto especifico destinado a regular los efectos juri-
dicos en Espafia de las kafalas (art. 34) podria hacer pensar que el legislador ha resuelto las
cuestiones que plantean estas medidas de proteccién constituidas por autoridades extranjeras
en el Derecho espaiiol y, por ende, la suscitada en la resolucién. Sin embargo, el AAP de Tarra-
gona tiene, al menos, la virtud de revelar la incompleta regulacién legal prevista al respecto y
que es susceptible de generar una jurisprudencia tan divergente como la que refleja esta reso-
lucidn en relacién al AAP de Barcelona anteriormente citado.

3. Una primera lectura del conciso y pobre en datos AAP de Tarragona parece dar la
impresion de que se estd en presencia de una decision ajustada o conforme a Derecho. Sin
embargo, una segunda lectura arroja que se trata de una conclusion errénea. En mi opinion, la
Audiencia se equivoca en la interpretacidn y aplicacidon que realiza de la nueva legislacién
frente a la contradiccion «aparente» que existe entre el articulo 24 LAl y el articulo 34 LAl en
relacion al articulo 120.3 CFC, contradiccién que la resolucion no advierte.

4. Efectivamente, la argumentacion del auto para confirmar la falta de legitimacion de la
solicitante es errénea y contradictoria: en primer lugar, asume la tesis de la calificacion funcio-
nal sostenida en el pasado por la DGRN, equiparando la kafala al acogimiento familiar del
Derecho espafiol y, en segundo lugar, aplica el articulo 24 LAI del que deduce la exigencia de
propuesta previa in casu.

El articulo 24 LA, precepto titulado «Propuesta previa de adopcién», creo que de modo alguno
resultaba aplicable a esta solicitud de adopcién, que como recoge acertadamente el auto es una
solicitud de «adopcién internacional» ex articulo 1.2 LAI, en tanto (aunque no lo dice) concurre al
menos con certeza un elemento extranjero que es la nacionalidad del adoptando. El articulo 24 no
es aplicable porque, aunque erréneamente se encuentra entre las «disposiciones comunes» del
cap. Il de la LA es aplicable exclusivamente en los supuestos de adopcién consular. Esta conclu-
sion se infiere sin dificultad de la redaccién y contenido del precepto, que sélo tiene sentido en el
marco de la adopcion consular: «La entidad piiblica correspondiente al tiltimo lugar de residencia
habitual del adoptante en Espaiia serd competente para formular la propuesta previa de adopcion.
Si el adoptante no tuvo residencia en Esparia en los tiltimos dos aitos no serd necesario propuesta
previa, pero el Consul recabard de las autoridades del lugar de residencia de aquel informes sufi-
cientes para valorar su idoneidad». Se observa, ademads, que el articulo 24 se corresponde con el
texto del articulo 9. 5. III CC en su version derogada por la LAI y que se refera a la adopcién con-
sular. Se trata, por tanto, de un error en la tramitacion final de la LAI pues parece ser, como expli-
can CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (La Ley 54/2007 de 28 de diciem-
bre 2007 sobre adopcion internacional, Granada, 2008, p. 149) que en el Proyecto de la LAI, se
contenia como rubrica del articulo 24 «La adopcion consular y propuesta previa de adopcion»,
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pero que dicha ribrica fue alterada durante la tramitacién parlamentaria del precepto y desaparecié
la mencidn relativa a la «<adopcién consular».

La obligacion de la Audiencia para resolver la pretension aducida conducia inequivoca-
mente a aplicar el articulo 34 LAI, que es el precepto que novedosamente regula las condicio-
nes exigibles para que las medidas de proteccion que no produzcan vinculos de filiacién adop-
tadas por autoridades extranjeras sean consideradas como equivalentes a un acogimiento
familiar o a una tutela del Derecho espaiiol. Por tanto, se debi6 controlar incidentalmente si la
kafala sobre la que se sustentaba la pretension de la solicitante cumplia todos los requisitos
enumerados en dicho precepto para ser sustituida por un acogimiento preadoptivo del contem-
plado en el CFC (existencia de una correspondencia sustancial de los efectos, control de la
competencia internacional de la autoridad extranjera conforme a los criterios de competencia
recogidos en su propio Derecho junto a la exigencia de conexiones razonables, control de la
ley aplicada por la autoridad extranjera, control de la regularidad formal del documento en el
que consta la kafala y que su reconocimiento no produzca efectos manifiestamente contrarios
al orden publico internacional espafiol). Si la kafala in casu superaba todas estas condiciones
(como parece ser de los datos facticos que se desprenden de la resolucion), teniendo en cuenta
que en virtud del articulo 34 LAI se realiza una sustitucion de la kafala isldmica por el acogi-
miento familiar espafiol o, en su caso, por la tutela espafiola (vide CALVO CARAVACA, A. L.y
CARRASCOSA GONZALEZ, J., La Ley 54/2007..., op. cit., p. 316), la solucién alcanzada hubiera
sido la contraria a la sostenida por la Audiencia, reconociéndose la legitimacion de la solicitan-
te para iniciar el expediente de constitucion de adopcién, al poder acogerse a la excepcion de
propuesta previa legalmente prevista.

Basicamente, creo que ésta hubiera debido ser la argumentacion juridica para resolver
el quid de la cuestion suscitada, en vez de aplicar erréneamente el articulo 24 LAI. No
obstante, es preciso reconocer que aunque la aplicacién del articulo 34 LAI conduce a esta
solucién, no la recoge de manera expresa. En este punto, creo que hubiera sido convenien-
te que la idea facilitadora de la constitucién de la adopcién que parece subyacer en el
espiritu del legislador en estos casos hubiera quedado recogida en la letra del articulo 34.
Sélo de esta manera, en beneficio de la seguridad juridica, de la previsibilidad de solucio-
nes, y en definitiva del interés del menor y de los particulares implicados en el proceso, se
hubieran podido evitar decisiones judiciales contradictorias en este aspecto. Esta opcion
legislativa parece ser la adoptada en el Proyecto del Cédigo Civil de Cataluifia, donde se
establece expresamente en el articulo 235-245 (segun se cita en el FJ 2.° del AAP de Bar-
celona de 8 de julio de 2008) que no es necesaria la propuesta previa de la entidad publica,
en las adopciones de menores extranjeros en situacién andloga al acogimiento o a la tutela
constituida en el extranjero.

5. En definitiva, el presente Auto no debe considerarse en absoluto como precedente
alguno en la cuestién que resuelve. Es cierto que el texto de la LAI, con sus errores formales de
ultima hora y su falta de respuestas contundentes al problema suscitado, no facilité en nada la
labor a la Audiencia, pero al menos le era exigible una minima interpretacion sistematica de los
preceptos reguladores de la materia y del sistema espafiol de proteccidon de menores. Concluyo
apuntando que en ningtin momento de la argumentacion del auto se alude y/o acude al interés
del menor en el proceso.

Sandra GArcia CANO
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4. Divorcio
2008-28-Pr

DIVORCIO.-De argentinos residentes en Espaiia. Divorcio contencioso: competencia de
la ley nacional comiin. Aplicaciéon de oficio de la norma de conflicto extranjera. Reenvio
de retorno: aceptacion.

Preceptos aplicados: articulo 22.3.3 LOPJ y articulos 12.2 [implicitamente] y 107.2 CC.

La juzgadora de instancia sin efectuar consideracion alguna ha optado por aplicar el
Derecho material espaiiol para declarar el divorcio de un matrimonio celebrado en Argentina
entre dos personas que ostentan dicha nacionalidad y han residido hasta su separacion en la
localidad de Aduna, viviendo en la actualidad la madre y los tres hijos menores en Zarautz y el
padre en Astigarraga. Sin embargo, esta Sala no puede aceptar esta postura, aunque no sea
discutida por las partes.

En esta materia de Derecho internacional privado, desde la vertiente procesal de la norma
de conflicto o conexion internacional, es claro que: (...) En materia de reclamaciones persona-
les y patrimoniales entre conyuges, nulidad matrimonial, separacion y divorcio serdn compe-
tentes los Juzgados y los Tribunales esparioles, en el orden civil, cuando ambos conyuges
posean residencia habitual en Espaiia al tiempo de la demanda (art. 22.3.° LOPJ).

En cuanto al aspecto sustantivo, resulta de aplicacion el articulo 107 CC, al que se remite
expresamente el articulo 9.2 del citado cuerpo legal. El apartado segundo del articulo 107 CC
establece las normas de conexion del Derecho sustantivo aplicable en materia de separacion y
divorcio fijando con cardcter preferente la ley nacional comiin de los conyuges en el momento
de la presentacion de la demanda con la salvedad expresada en el iiltimo pdrrafo en que se
aplicard en todo caso la legislacion espaiiola, ninguno de cuyos supuestos se han alegado ni
concurren en el presente caso.

Y todo ello constituye una cuestion de orden puiblico, de cuya aplicacion no pueden ni el
organo judicial ni las partes sustraerse, y que debe ser apreciada de oficio por este Tribunal.

Por consiguiente, para resolver el presente contencioso debe atenderse al Derecho argen-
tino.

Sentado lo anterior, el articulo 164 del Céodigo Civil argentino determina que: «La sepa-
racion personal y la disolucion del matrimonio se rijen (sic) por la ley del iiltimo domicilio de
los conyuges sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 161», supuesto éste que no es de apli-
cacion al caso de autos. Por tanto, la norma argentina remite al Derecho espaiiol como norma
sustantiva aplicable en el presente caso y, en consecuencia, la norma aplicada por la juzgado-
ra de instancia es la correcta.

[Sentencia de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa (Seccion 2.*) niim. 2120/2008, de 11 de
abril. Ponente: Ilmo. Sr. D. Felipe Pefialba Otaduy.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2008/171227.

Nota: 1. Dejando a un lado que, para fundamentar la competencia judicial internacio-
nal de los érganos jurisdiccionales espafioles, la resolucién comentada recurre al articulo 22.3.3
LOP]J, olvidando —como, por desgracia, no es infrecuente— la existencia del Reglamento «Bru-
selas II bis», que goza de aplicacion preferente en los litigios matrimoniales derivados del tra-
fico externo en los que un cényuge residente en Espaiia es demandado ante nuestros tribunales,
la SAP de Gipuzkoa suscita dos cuestiones de interés, la aplicacién de oficio de la norma de
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conflicto extranjera [2] y la aceptacion del reenvio de retorno en materia de divorcio [3], que
pasamos a desarrollar.

2. Pese a estar ante un divorcio contencioso entre dos ciudadanos argentinos domiciliados
en Espaifia, que, de acuerdo con el articulo 107.2 CC, deberia ser regulado por la ley nacional
comun al tiempo de la presentacion de la demanda, la jueza de instancia —«sin efectuar considera-
cién alguna», le reprocha la Audiencia— resolvié el asunto segtin el Derecho esparfiol, criterio que,
aun cuando no sea discutido por los litigantes, no es de recibo para la Sala, la cual entiende que la
aplicacion de las normas de conflicto del foro «constituye una cuestion de orden publico», de la
que «no pueden ni el 6rgano judicial ni las partes sustraerse, y que debe ser apreciada de oficio».
Con esta formula, tomada casi literalmente de la SAP de Bizkaia de 6 de abril de 2004 (AW, JUR
2004/296271), se estd aludiendo a la imperatividad de la —propia— norma de conflicto, que, ex
articulo 12.6 CC, debe ser siempre observada por los jueces y tribunales espafioles, a los que, en
cambio, dicho precepto nada ordena en relacién con las normas de conflicto extranjeras, porque,
obvio es decirlo, toda norma de conflicto extranjera es Derecho extranjero y, como tal, participa
del régimen de alegacion y prueba que nuestro DIPr dispensa al Derecho que proviene de otro
Estado [en este sentido, muy clara la SAP de Tarragona de 13 de mayo de 2004 (AW, JUR
2004/205302)]. Ahora bien, el hecho de sujetar —como no puede ser de otra manera— la norma de
conflicto extranjera al régimen espafiol de alegacién y prueba del Derecho fordneo entrafia tener
que enfrentarse, también en el plano conflictual, al «nudo gordiano» del actual sistema espaiiol de
DIPr, el cual, atrapado entre el articulo 12.6 CC, que obliga a observar de oficio nuestra norma de
conflicto —lo que llevado hasta sus ultimas consecuencias habria de comportar, en buena l6gica, la
aplicacion ex officio iudicis del Derecho extranjero; contraviniendo, no obstante, la letra de la ley
procesal—, y el articulo 281.2 LEC, que sustancialmente deja la prueba del Derecho extranjero en
manos de las partes —con el riesgo de que, si éstas no la llevan a cabo, se desestime la demanda o
el pleito se resuelva de acuerdo con el Derecho espaiiol, con la consiguiente desvirtuacién de la
imperatividad de la propia norma de conflicto, que pasa a tener, de facto, un caracter facultativo—,
no da mas de si o, para ser mds exactos, da demasiado de si. En efecto, en un litigio como el que
comentamos —divorcio contencioso de dos extranjeros que comparten nacionalidad residentes en
Espaiia, en el que las partes solamente han argumentado a partir de la lex fori—, el tribunal podia
haber desestimado la demanda, como, entre algunas otras, hizo la mencionada SAP de Bizkaia
de 6 de abril de 2004; podia haber recurrido subsidiariamente al Derecho espafiol, como se ha
hecho tantas veces en esta materia (vide, por ejemplo, las crénicas de jurisprudencia publicadas los
ultimos afios en el AEDIPr: 2004, pp. 1010-1028; 2005, pp. 878-896; 2006, pp. 968-976; 2007,
pp. 1016-1024); o —mas insdlitamente— podia, como ha hecho la AP de Gipuzkoa, aplicar ex offi-
cio el Derecho extranjero. En estas condiciones, ;qué queda de la seguridad juridica?; ;qué previ-
sién pueden hacer las partes, aun asesoradas, de la suerte del litigio? Verdad es que esta aparente
anarquia desaparece en el TS, donde, a excepcion del breve paréntesis protagonizado por la Sala
Social de 2001 a 2004, se tiene la practica certeza de que, a falta de alegacion y prueba del Dere-
cho extranjero, se impondra la aplicacién supletoria del Derecho espaiiol; pero, como hemos visto
antes, ésta no es la posiciéon undnime de los 6rganos jurisdiccionales inferiores, que son los que
imparten justicia en la inmensa mayoria de casos. Ademas, la solucién adoptada por el TS no es, a
nuestro parecer, la mejor posible, ya que de las tres resefiadas, todas ellas con ventajas y desventa-
jas (VIRGOs SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho Procesal Civil Internacional.
Litigacion Internacional, 2.* ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 520-521), nosotros preferimos
la menos mala, 1a que sigue la AP de Gipuzkoa de indagar de oficio el contenido del Derecho
extranjero, que, si bien choca con la diccion del articulo 281.2 LEC y fuerza a un «uso mds o
menos libre de la normativa procesal» (CARRILLO Pozo, L. F., «<Nota a la SAP de Barcelona de 17
de abril de 2007», REDI, 2007, p. 773), es la mds respetuosa con el principio constitucional de
tutela judicial efectiva y con el principio vertebrador de nuestro sistema de DIPr de imperatividad de
la norma de conflicto. De lege lata, aparte de volver una y otra vez sobre los mismos argumentos,
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poco mas se puede hacer, porque es bien sabido que un «nudo gordiano» no puede deshacerse y
s6lo es remediable por la via expeditiva, que es de la que debe echar mano el legislador: tomar la
espada y cortarlo de un tajo; esto es, proceder a una reforma urgente del régimen de alegacion y
prueba del Derecho extranjero, que garantice plenamente su aplicacién (FERNANDEZ Rozas, J. C. y
SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional privado, 4.2 ed., Civitas, Cizur Menor, 2007, p. 154).

3. El segundo tema abordado por la decision comentada que merece la pena destacarse es
la aceptacién que la misma hace del reenvio de primer grado. Hasta ahora, estdbamos acostum-
brados a que, en Espaiia, este problema se planteara exclusivamente en el ambito de las sucesio-
nes, siendo ésta la primera vez que, a nuestro conocimiento, se presenta en materia de divorcio.
Es cierto que hubo un intento fallido de darle entrada por parte de la SAP de Burgos de 30 de
julio de 2007 (AW, JUR 2008/61199), en la que, después de considerar la posibilidad de valerse
del reenvio de retorno para dar competencia al Derecho espaiiol, el tribunal acab6 desestimando-
lo al llegar a la conclusion de que la aplicacion de la lex fori impedirfa el reconocimiento de la
sentencia espafiola en Colombia, pais de origen de los litigantes; o sea, ante el peligro de dictar
una resolucién claudicante, la Audiencia optd por rechazar el reenvio (CALVO CARAVACA, A. L.y
CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional privado, vol. 1, 9.* ed., Comares, Granada,
2008, p. 296).Y en el caso que nos ocupa, ;es correcto el recurso al reenvio para determinar la ley
rectora de la controversia? La experiencia que hemos ido acumulando en el terreno sucesorio
durante algo mds de una década nos ha demostrado que, en nuestro Derecho, el reenvio ha dejado
de ser un mecanismo de mero corte formal para pasar a basarse fundamentalmente en razones de
derecho material. En concreto, el principal argumento que ha condicionado la admisién o inad-
misién del reenvio ha sido, respectivamente, el del mantenimiento o la quiebra de la unidad de la
herencia; de forma que si la aplicacion del Derecho espafiol como consecuencia del reenvio no
supone una fragmentacion del caudal relicto, por estar situados todos los bienes en Espaiia, el
mismo es aceptado [STS de 23 de septiembre de 2002 (White)]; mientras que si, por el contrario,
el patrimonio del difunto estd repartido entre diversos paises y la aplicacién de nuestro Derecho
implica la formacién de diferentes masas hereditarias, el reenvio es descartado [SSTS de 15 de
noviembre de 1996 (Lowenthal) y de 21 de mayo de 1999 (Denney)]. Ante la ausencia de argu-
mentacién alguna por parte de la SAP de Gipuzkoa —que ni cita el articulo 12.2 CC ni emplea el
término «reenvio»—, cabe preguntarse cudles son, més all4 del simple formalismo de operatividad
automdtica en el que parece moverse la Audiencia, los motivos de cardcter sustantivo que pueden
abonar la intervencién del reenvio en asuntos de divorcio. Si partimos de la base de que, en este
campo, la ley nacional comun es la mds pertinente para disciplinar los contenciosos entre perso-
nas extranjeras de la misma nacionalidad —pues, si no lo fuera, el legislador hubiera establecido
otra conexion—, la aplicacion del Derecho espaiiol a resultas de un reenvio de retorno sélo puede
tener lugar en supuestos en los que la observancia del propio Derecho sirva para preservar un
interés de derecho material no defendible de otro modo. En este sentido, estimamos que una
situacion de este tipo podria darse cuando existiese una gran disparidad en la regulacién del
divorcio entre el Derecho espafiol y el de la nacionalidad de los cényuges, porque, si este ordena-
miento sometiese el divorcio a condiciones muy gravosas, se estaria desatendiendo la ratio de
nuestra normativa, inspirada en el favor divortii, sin que pudiera pensarse en una aplicacion de la
lex fori por conducto del articulo 107.2.2.c, dado que el Derecho extranjero conoceria el divorcio
y no lo harfa de forma discriminatoria ni contraria al orden publico espaiiol. En unas circunstan-
cias como las descritas, podria ser plausible la utilizacién del reenvio de primer grado, pero las
mismas no concurren en el caso fallado por la AP de Gipuzkoa, por lo que ésta, en vez de apelar
al reenvio para observar el Derecho espaiiol —curiosamente, la misma solucién a la que habia
llegado la jueza de instancia luego de ignorar del todo el componente extranjero del litigio—, tenia
que haber aplicado el Derecho argentino, que era el reclamado por la norma de conflicto no
enmendada por correctivos innecesarios. Y es que, pese al esfuerzo que hemos realizado para
hacer encajar el reenvio en la esfera de las crisis matrimoniales, somos de la opinién de que un
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instrumento que, a cambio de nada —puesto que ni armoniza internacionalmente las decisiones ni
simplifica la practica del Derecho—, genera tanta inseguridad juridica no ha de tener de lege feren-
da otro futuro que la desaparicion (SANCHEZ LORENZO, S., «Ambito del reenvio en la determina-
cién de la ley aplicable a la sucesion hereditaria», AEDIPr, 2004, p. 1146).

4. A la hora de recapitular, caemos en la cuenta de que, al hilo del comentario de una
sentencia ciertamente interesante —mas por lo que hace que por lo que dice—, en el fondo de
esta breve nota late una preocupacién por la obsolescencia de algunas de las soluciones legis-
lativas de nuestro sistema de DIPr. Ahora que la proyectada reforma del DIPr espaiiol de fuen-
te estatal parece haber entrado en una via muerta, no podemos sino lamentar que, siquiera
parcialmente, la misma no siga su curso, porque hay aspectos de nuestra reglamentacion —régi-
men de alegacién y prueba del Derecho extranjero, reenvio—, cuya revision es inaplazable.

Josep M. FONTANELLAS I MORELL

5. Sucesiones

2008-29-Pr

SUCESIONES.-Revocaciéon de un testamento otorgado en Méjico por otro posterior
otorgado en Espafia. Competencia judicial internacional. Existencia de bien inmueble
propiedad del causante en Madrid. Tribunales espafioles competentes.

Precepto aplicado: articulo 22.3 LOPJ.

Resulta imprescindible, por lo tanto, dar respuesta a esta cuestion, cuyo cardcter de orden
publico es notorio —lo que deja expedito su examen de oficio—y verificar si los tribunales espa-
fioles tienen competencia para conocer de unas pretensiones que tienen por objeto la revoca-
cion de un testamento otorgado en el extranjero por otro posterior otorgado en Espaiia y la
declaracion de ineficacia de los actos juridicos que son consecuencia del primero. Este con-
trol de la competencia judicial internacional ha de hacerse necesariamente a la vista de lo
dispuesto en el articulo 22 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial [...]. Se ha de estar, pues, a
la regla que establece el iiltimo inciso del apartado tercero del articulo 22, con arreglo al cual,
los juzgados y tribunales espaiioles serdn competentes, en materia de sucesiones, cuando el
causante haya tenido su iiltimo domicilio en territorio espariol o posea bienes inmuebles en
Espaiia [...]. Dicha regla conduce a atribuir, como ha hecho en este caso el tribunal de instan-
cia, la competencia de la jurisdiccion espafiola, pues resulta incontrovertida la existencia de,
al menos, una vivienda sita en Madrid que, por ser en su dia propiedad del causante, se ha de
integrar en el caudal relicto. El argumento utilizado por la Audiencia Provincial (Seccion
Decimotercera) en la sentencia que se ha aportado por la parte recurrida y ha quedado incor-
porada a estas actuaciones no se comparte: la regla de competencia internacional ha de inter-
pretarse en su sentido propio, entendiendo el empleo del plural del que se sirve el legislador
para construir la conexion alternativa como un mecanismo lingiiistico para indicar la diversi-
dad, no numérica, sino material, de los inmuebles sobre cuya posesion en Espaiia gravita la
regla de competencia. No se justifica, por tanto, una interpretacion de ésta que excluya los
casos de posesion en Espaiia de un solo bien inmueble, tanto mds cuanto la sucesion puede
verse limitada al mismo, o, como aqui sucede, es el que en definitiva ha determinado el ejerci-
cio de la accion judicial, y cuya significacion econémica reconocen, por ende, los demanda-
dos que han opuesto la excepcion de falta de jurisdiccion. No puede decirse, pues, que la
competencia de los tribunales espafioles responda a un criterio atributivo exorbitante, que

R.E.D.L, vol. LX (2008), 2



JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y COMUNITARIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 621

deje al tribunal desconectado del objeto del proceso, y que, por ello, resulte injustificado; ni
que, por la misma razon, haya situado a los demandados en posicion de indefension, habiendo
podido éstos articular convenientemente su defensa ante un érgano jurisdiccional que mantie-
ne una proximidad razonable con el objeto del proceso y con aquello que ha de ser materia de
la ejecucion de una eventual sentencia estimatoria de las pretensiones de la parte actora.

[Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, nim. 641/2008, de 25 de
junio de 2008. Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Josete.]

F.: Aranzadi (Westlaw), RJ/2008/3238.

Nota: 1. En el caso se solicita la revocacién de un testamento otorgado en Méjico,
como consecuencia de la existencia de otro, otorgado posteriormente en Espaiia, asi como la
declaracion de ineficacia de los actos dictados en ejecucion del primero. Previa a la resolucién
del fondo, el TS sorprende con un interesante discurso sobre la competencia judicial interna-
cional para el caso concreto. Entre los bienes del caudal relicto se encontraba un bien inmueble
situado en Madrid, con base al cual se defiende la existencia de competencia judicial interna-
cional de los tribunales espaifioles para el conocimiento del conjunto de la sucesion. E1 TS la
afirma pronuncidndose sobre un tema controvertido: la competencia de los Tribunales espafio-
les en materia de sucesiones en aplicacion del articulo 22.3 LOPJ, en cuanto que dispone, para
lo que aqui nos interesa, que los tribunales espafioles serdn competentes cuando el causante
posea bienes inmuebles en Espafia. Parece ser que es la primera vez que el TS se pronuncia de
forma expresa sobre este tema, pues si bien en una sentencia anterior fundamenta su competen-
cia en base a este mismo foro, lo hace, a nuestro juicio, de forma sistemadtica e irreflexiva (STS
de 15 de noviembre de 1996, RJ/1996/8212, FJ tercero).

2. EITS controla de oficio la competencia judicial internacional (la sentencia de la AP
que da lugar a este recurso de casacion rechaza las pretensiones de la recurrente por motivos
distintos, puesto que si entiende que los tribunales espafioles son competentes). En el caso no
se da ninguno de los supuestos de control de oficio de la competencia que se recogen en el
articulo 36 de la LEC de 2000; sin embargo, el TS no estd sujeto a la nueva LEC puesto que la
sentencia de apelacidn se dictd antes de la entrada en vigor de aquélla [vide Disposicién Tran-
sitoria tercera de la nueva LEC]. Dicha actuacién de oficio del Tribunal se explicaria porque
éste actia bajo la LEC de 1881, en la que no se preveia una regulacién expresa de este aspecto
procesal, mas tampoco se negaba, siendo su pertinencia defendida con sélidos argumentos
(vide ARENAS GARCIA, R., El control de oficio de la competencia judicial internacional, 1.2
ed., Madrid, Eurolex, 1996, pp. 189 y ss.).

De este control de oficio de la competencia el TS concluye que los tribunales espafioles
son competentes basandose en la existencia del bien inmueble en Madrid, propiedad del cau-
sante. Para ello se apoya, curiosamente, en la SAP de Madrid, de 10 de julio de 2002
[JUR/2003/48748, FJ sexto], alegada por la parte recurrida, en la que la Audiencia, en un
supuesto ajeno a la presente casacidn pero que tenia por objeto la revocacién del mismo testa-
mento que nos ocupa, declind la competencia de los tribunales espafioles. Asi pues, el TS utili-
za los argumentos de una sentencia que no es la recurrida, para refutarlos como punto de parti-
da para la construccién de los suyos.

La AP de Madrid entendi6 que los tribunales espafioles no tendrian competencia argumen-
tando, basicamente, que el bien inmueble situado en Madrid no tiene la suficiente significacién
econdmica con respecto al resto de la sucesion y, por tanto, no existe un vinculo razonable del
asunto con el Estado espafiol. Sin embargo, el TS no estd de acuerdo con la valoracién de la
AP, seglin queda patente en sus argumentos.

En primer lugar, el TS indica que el uso del plural por el legislador en el articulo 22.3
cuando se refiere a que el causante «posea bienes inmuebles en Espaifia» no significa (como asi
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pareci6 entenderlo la AP) que se exija la existencia de mds de un bien inmueble para el funda-
mento de la competencia de los tribunales espafioles. Y como apoyo de tal argumentacién el
Tribunal sefiala una hipétesis incontestable: la posibilidad de que el caudal relicto se limite a
un utnico bien inmueble situado en Espaiia, caso en el que la vinculacion de la sucesion con los
tribunales del Estado es indubitada.

En el segundo argumento, el TS afirma, con menos acierto, que el bien inmueble es el
elemento que determina la accién judicial. Es necesario sefialar aqui un matiz: en la demanda,
lo que se pide es la revocacion de un testamento por otro otorgado con posterioridad, declarar
el segundo testamento vdlido y eficaz y, como consecuencia de ello, anular todos los actos
juridicos que se hayan realizado en ejecucion del testamento otorgado en Méjico. La deman-
dante se sirve del bien inmueble sito en Madrid para fundamentar la competencia de los tribu-
nales espafloles para el conocimiento de la sucesion, pero no interpone accion alguna en la que
el objeto sea el bien inmueble.

Por tltimo, el TS se ampara en la importancia econémica del bien. Segtn el Alto Tribunal,
la significacion econdmica del bien inmueble estd implicitamente reconocida por los demanda-
dos al haber opuesto la falta de jurisdiccion de los tribunales espafioles. Este argumento hay
que ponerlo en relacion con el anterior: si el objeto del proceso se limitara al bien inmueble,
toda actuacién de defensa de los demandados seria prueba de su interés por aquél. Sin embar-
g0, el objeto de proceso es la revocacion de un testamento segun el cual los demandados son
los nombrados herederos; con lo cual, en el caso de revocacion de tal testamento los demanda-
dos no s6lo dejarian de heredar el bien inmueble sito en Madrid, del cual no conocemos su
valor econémico, sino el conjunto del caudal relicto.

3. El debate se abre desde el momento en que el TS se cuestiona la competencia de los
tribunales espafioles con base a la existencia de un tnico bien inmueble en Espaia: ;est4 justi-
ficado el foro de competencia del lugar de la situacion del bien inmueble? Maxime cuando
nuestro sistema de competencia judicial internacional en materia de sucesiones estd informado
por el principio de unidad judicial, que implica que los tribunales espafioles que son competen-
tes conocerdn del conjunto de la sucesion, sin distincion alguna entre bienes muebles e inmue-
bles y con independencia del lugar de situacién [vide CASTELLANOs Ruiz, E., Unidad vs. plu-
ralidad legal de la sucesion internacional, 1.* ed., Granada, Comares, 2001, p. 34]. Para la
atribucién de competencia judicial internacional es necesario que exista una proximidad razo-
nable entre el asunto y los tribunales en cuestion, y ello teniendo en cuenta la posible mayor
proximidad del asunto con los tribunales de otro Estado (vide AMORES CONRADI, M. A., «La
nueva estructura del sistema espafiol de competencia judicial internacional en el orden civil:
articulo 22 LOPJ», REDI, 1989-1, vol. XLI, pp. 119 ss.). Se pueden dar casos en los que el
fundamento de la competencia judicial internacional con base en la existencia de un bien
inmueble cuyo valor relativo con respecto al resto de la herencia sea insignificante puede dar
lugar a una competencia arbitraria o injustificada. Sin embargo, lo cierto es que la letra de la
ley es clara y nada se dispone en cuanto a la mayor o menor representatividad del inmueble
dentro de la herencia. Por ello, la afirmacién de competencia judicial internacional realizada
por el TS en la sentencia que anotamos podria repetirse, con independencia de que, por ejem-
plo, la gran totalidad de la herencia se encontrase situada en México.

Generalizando el argumento, y ante la ausencia de mecanismos idéneos de flexibilizacion
del sistema, es posible que el juez espafiol, sujeto al principio de legalidad, no pueda declinar
su competencia si existe un bien inmueble en Espaiia, con independencia del valor de éste y de
dénde se localicen el resto de conexiones y bienes de la sucesion. No obstante, debemos ser
conscientes de que ello puede dar lugar a situaciones en que nuestros tribunales conozcan en
base a una competencia exorbitante.

El razonamiento anterior nos exigiria una posible reinterpretacion a la luz de la finalidad
de la norma. En este caso (como en otros), es la de garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva. El TC ya ha interpretado cémo se traduce la tutela judicial efectiva en el sistema de
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competencia judicial internacional: el foro debe ser adecuado para el demandante y no excesi-
vo para el demandado (STC de 13 de marzo de 2000, RTC 2000/61). Ahora cabe preguntarnos,
(s excesivo para el demandado nacional mejicano, domiciliado en México, venir a Espafia a
litigar sobre el conjunto de la sucesién del causante mejicano, encontrdndose los bienes del
caudal relicto en México a excepcidn del bien inmueble localizado en Espafia? No cabe una
respuesta taxativa; ésta dependerd fundamentalmente del valor del bien inmueble con respecto
del conjunto de la sucesion: no es lo mismo una herencia en la que el caudal relicto se limita a
un tnico bien inmueble situado en Espaiila, que una herencia en la que la mayor parte de los
bienes se encuentran en un pafs a excepcion de un bien inmueble de insignificante valor con
respecto al resto (vide FERNANDEZ Rozas, J. C. y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho interna-
cional privado, 4.* ed, Pamplona, Thomson/Civitas, 2007, p. 420). Parece, por tanto, que no
todo bien inmueble situado en Espafia deberia fundamentar por su sola existencia el conoci-
miento de la sucesion por los tribunales espafioles; el valor del inmueble, respecto del conjunto
de la sucesion, se convertiria en un factor fundamental para determinar si existe una suficiente
vinculacién con los tribunales del lugar de situacidn y, por fin, si el foro es excesivo o no para
el demandado. Se trata de valorar su importancia, su representatividad en la sucesion; asf,
podemos encontrarnos con una sucesion en la que el caudal relicto esté constituido por un
unico bien inmueble o con una sucesién en la que existan varios bienes inmuebles en Espafia
pero cuyo valor no supere el del cinco por ciento del total de la herencia. Es cierto que de esta
forma se introduce un elemento de flexibilizacién desconocido en nuestro sistema de compe-
tencia judicial internacional, pero también lo es que se parte de una interpretacién que no se
aparta de la norma, sino que integra la funcién a cumplir por ella y permite una aplicacién més
atenta de la misma. A ello hay que afiadirle que es innegable que el TS, al menos con ocasién
del andlisis de la sentencia de la AP, se ha planteado si el valor del inmueble es suficiente para
justificar la atribucién de competencia a los tribunales espaiioles para el conocimiento de la
sucesion en cuestion. Y en este caso ha argumentado, ya sea con acierto o sin €l, que si tiene la
suficiente relevancia y que, por tanto, los tribunales espafioles mantienen una proximidad razo-
nable con el proceso y su competencia no responde a un criterio atributivo exorbitante. ;Qué
deberia concluir, contrario sensu, el Tribunal Supremo en el caso de valorar que el bien inmue-
ble no tiene la suficiente significacion econémica? ;Habra querido introducir el elemento
(inmueble) nacional juridicamente relevante?

Isabel RODRIGUEZ-URfA SUAREZ

III. DERECHO DEL COMERCIO INTERNACIONAL
1. Arbitraje

2008-30-Pr

CLAUSULA ARBITRAL.-Contrato individual de trabajo. Sumisién a arbitraje. Compe-
tencia judicial internacional. Trabajo ejecutado en diversos paises. Articulo 5.1 CL: deter-
minacion del lugar en el que el trabajador desempena habitualmente su trabajo.

Preceptos aplicados: articulo 5.1 CL, de 16 de septiembre de 1988.

Cuarto. |[...] En el articulo 5.1 del Convenio de Lugano se recoge el criterio de atribu-
cion competencial que debe regir para el contrato individual de trabajo y segiin el mismo:
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«Las personas domiciliadas en un Estado contratante podrdn ser demandadas en otro Estado
contratante:

En materia contractual, ante el Tribunal del lugar en el que hubiere sido o debiere ser
cumplida la obligacion que sirviere de base a la demanda; en materia de contrato individual
de trabajo, dicho lugar serd aquel en el que el trabajador desemperiare habitualmente su tra-
bajo y, si el trabajador no desempeiiare habitualmente su trabajo en un tinico Estado, ese
lugar serd aquel en el que estuviere situado el establecimiento que le hubiere contratado.

Quinto. [...] En efecto, de las premisas fdcticas que anteceden se desprende que el actor
desempeiia una parte importante de su trabajo en Madrid, pues para obtener alto rendimiento
tiene que entrenar a diario, durante horas y realizar muchos kilometros. Estos entrenamientos
individuales los hace en Madrid, lugar de su residencia habitual, si bien los entrenamientos
colectivos, con todo el equipo, los realiza donde designe éste. Consiguientemente, al margen
del control y direccion de su equipo, y de su participacion en pruebas internacionales fuera de
Esparia, el criterio de atribucion de la competencia ha de ser el del lugar en que habitualmen-
te realiza su trabajo, que es en Madrid, lugar también de su domicilio, pues otro criterio de
interpretacion conduciria a sustraerle de la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE
remitiéndole a un Tribunal de Arbitraje extranjero, con exclusion de los tribunales ordinarios,
y cuando ademads el propio articulo 1.4 del Convenio de Lugano excluye de su ambito de apli-
cacion, expresamente, el arbitraje |[...]J.

[Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid (Sala de lo
Social, Seccion 1.%) de 12 de mayo de 2008. Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Moreno Gonza-
lez Aller.]

F.: Id. Cendoj: 28079340012008100317.

Nota: 1. FEl objeto de este comentario trae causa en la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 1.%), nim. 384/2008, de 12 de mayo, conse-
cuencia del recurso de suplicacién interpuesto contra la Sentencia del Juzgado de lo Social
nim. 18 de Madrid, en la que se estimo la declinatoria aducida por la parte demandada, corres-
pondiendo por tanto su conocimiento al Tribunal Arbitral del Deporte, con sede en Lausana. El
TSJ afirma, por el contrario, la competencia de los tribunales espaiioles en los términos del
articulo 5.1 del Convenio de Lugano. El comentario de su razonamiento discurrird por el
siguiente orden: (2) los hechos que propician la demanda, (3) la no resolucion sobre la cldusu-
la arbitral alegada en primera instancia, (4) la fundamentacion respecto de la aplicabilidad y
por qué de uno de los foros previstos en el articulo 5.1 del Convenio de Lugano (en adelante
CL) y (5) la conclusién del modo de actuar del TSJ.

2. Los hechos que dan lugar a la demanda son los siguientes: el 22 de octubre de 2004 se
suscribe contrato de trabajo entre D. Rodrigo, ciclista y domiciliado en Madrid, Arcycling AG,
empresa domiciliada en Hombrechtikon, Suiza, responsable de finanzas de la UCI Pro Team
Phonak Hearing Systems, y el patrocinador principal Phonak AG, domiciliada en Stifa; contrato
que contiene una cldusula de sumision a arbitraje. Simultdneamente se suscribe un contrato de
imagen que recoge, también, una cldusula arbitral a favor de la Cdmara de Comercio de Zurich,
asi como una cldusula de eleccién de la ley suiza. Tras varias renovaciones de los contratos, el 18
de julio de 2006 se unifican y se pacta una prolongacion hasta el 31 de diciembre de 2008, siendo
firmada mientras el corredor se encuentra disputando el Tour de Francia, estableciendo la aplica-
cion del Derecho suizo y sefialando como Tribunal de Arbitraje a la Court of Arbitration for
Sport, CAS, Lausana, Suiza; cldusula segutn la cual es competente para todas las desavenencias
derivadas de la «oferta».

El 7 de septiembre de 2006 se remite al actor escrito de cancelacién de la oferta del nuevo
contrato de trabajo de 18 de julio de 2006, considerando terminada la relacién laboral y el
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contrato de imagen a finales de 2006. Ante ello D. Rodrigo interpone demanda por reclama-
cion de cantidad contra Arcycling AG, UCI Pro Team Phonak Hearing Systems y Phonak AG;
quienes comparecen y excepcionan la sumision a arbitraje. Posteriormente el actor desiste en
instancia ante el segundo de los codemandados. El resultado del litigio es la estimacién de la
declinatoria invocada.

3. Enlo relativo a la cldusula arbitral, hay que sefialar que el Tribunal, aunque llega a un
resultado que estimamos adecuado parcialmente, no lo hace por los cauces técnicamente precisos.
El dltimo contrato agrupaba otros dos concertados anteriormente, uno de los cuales, al menos, el
relativo a la remuneracion por los derechos de imagen, es materia que cae dentro del ambito de lo
arbitrable, aunque su conocimiento corresponda de ordinario, a la jurisdiccion civil [vide RoN
Lartas, R. P., «Notas sobre la naturaleza juridica de las compensaciones por derechos de imagen
del deportista profesional», en Trabajo y Libertades Piiblicas, ed. La Ley, 1999, pp. 171-177].
Cuestion distinta es entender si la cuestion puramente laboral es susceptible de ser sometida a
arbitraje, o si la clausula se ha pactado en un momento que elimina de raiz su eficacia.

El TSJ de Madrid insinda dos siguientes razones para excluir el arbitraje del supuesto con-
trovertido: en primer lugar, la inarbitrabilidad de la materia (lo cual habra de determinarse en
base al Derecho del tribunal que conoce, al no haber sido ratificado por Suiza el Convenio
europeo sobre arbitraje comercial internacional, hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961), asi
parece desprenderse de los articulos 3.5 y 4.2.g) Estatuto de los Trabajadores, al impedir la
renuncia anterior o posterior a la adquisicién de los derechos y al derecho al ejercicio indivi-
dual de la accién derivada del contrato de trabajo (CRUZ VILLALON, J., «El arbitraje laboral en
la reforma legislativa», en El Arbitraje Laboral. Los acuerdos de Empresa, pp. 17-87, p. 36).
Para ello el TSJ analiza el articulo 25 LOPJ para mostrar que el mismo no deja lugar para la
autonomia de la voluntad. De la misma forma alude el 6rgano judicial al derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, que seria «sustraida» a su titular en caso de remisién a un tribunal
arbitral extranjero. En segundo lugar, el TSJ aduce que «... el propio articulo 1.4 del Convenio
de Lugano excluye de su admbito de aplicacion, expresamente, el arbitraje».

Creemos que el TSJ tenia mejores argumentos profundizando, no sobre la arbitrabilidad de
la materia, sino sobre la validez de la cldusula en funcién del momento en que la misma se
pacta. En el supuesto que estamos tratando, se ha suscrito en una cldusula del contrato sin ser
firmada individualmente; contrato tipo que se estipula en el punto 111 del capitulo 15 del titu-
lo 2 del Reglamento UCI del deporte ciclista. En el orden social, se contempla el arbitraje en el
acuerdo de Solucién Extrajudicial de Conflictos, ASEC III [BOE de 29 de enero de 2005], pero
solo respecto de los conflictos laborales colectivos y a nivel estatal. No obstante, algunos
Acuerdos de ambito autonémico, como los de las Comunidades de Aragén, Cantabria, Islas
Baleares, la Rioja y Navarra contemplan también el arbitraje como solucién a los conflictos
laborales individuales; mientras que las Comunidades de Madrid, Cataluiia y el Pais Vasco, lo
ofrecen como alternativa a la jurisdiccion en ciertos conflictos individuales (vide SASTRE IBA-
RRECHE, R., «Consideraciones en torno a los medios de composicién auténoma de conflictos
en el 4mbito laboral», en Introduccion al Derecho del Arbitraje y Mediacion, pp. 97-118).

El articulo 91.6 del Estatuto de los Trabajadores no excluye el arbitraje, pero exige la
sumision expresa de las partes al arbitraje con el siguiente tenor literal: «estos procedimientos
serdn, asimismo, utilizables en las controversias de cardcter individual, cuando las partes
expresamente se sometan a ellos». De este modo, al exigirse la voluntad expresa de las partes
en una controversia individual y no la de las partes en el contrato de trabajo, se impide asi el
arbitraje sobre cuestiones futuras (vide CAsas BAAMONDE, M. E., «Los procedimientos auté-
nomos de solucién de los conflictos laborales en el Derecho espaiiol», en Solucion Extrajudi-
cial de Conflictos Laborales, Ed. Fundacion SIMA, 1999, p. 49), quedando expedita la via
tinicamente para los arbitrajes pactados a partir del nacimiento del conflicto y no genéricamen-
te a los que se puedan derivar de un contrato de trabajo.
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4. Negada la eficacia del arbitraje el 6rgano judicial precisa su competencia judicial
internacional en el litigio sujeto a debate; para ello establece la aplicabilidad del Convenio de
Lugano de 1988, en concreto su articulo 5.1, en concreto el foro del lugar en el que el trabaja-
dor «prestare habitualmente su trabajo», que conduciria a la competencia de los tribunales
espafioles. No obstante, los elementos facticos del supuesto hacen que nos cuestionemos la
correcta comprension del precepto.

En este supuesto en concreto parece que no hay un lugar de prestacién tnico. El ciclista es
contratado para competir en pruebas internacionales por un equipo suizo, de las cuales disputa,
durante el afio 2006, cuatro competiciones en Espafia y seis en el extranjero; mientras tanto el
actor recurrente continda residiendo en Madrid, donde entrena habitualmente en tanto su
empleador no lo llame para concentrarse con su equipo, ya sea para entrenar, ya sea para dis-
putar una prueba.

En lo referente a las interpretaciones dadas por el TJCE al articulo 5.1 CB, hay que desta-
car que en el asunto Mulox, relativo a un Director de Marketing Internacional que, contratado
por una empresa extranjera establece su despacho en su domicilio, desde donde se dedica a
introducir los productos en otros paises, resuelto por STICE de 13 de julio de 1993 se dice que
(fundamento niimero 26) «en el supuesto de un contrato de trabajo en cumplimiento del cual el
trabajador ejerce sus actividades en més de un Estado contratante, el lugar en el que hubiere
sido o debiere ser cumplida la obligacidn [...] es aquel en el cual o desde el cual el trabajador
cumpla principalmente sus obligaciones respecto a la empresa». Pudiera parecer que este crite-
rio cuantitativo, referido a la mayor duracién del tiempo pasado en un concreto Estado parte,
es el atributivo de la competencia judicial internacional al tribunal que pueda conocer del asun-
to. En sentencias posteriores el TJICE cambia de criterio pasando de la habitualidad a un crite-
rio cualitativo, entendiendo como lugar de prestacion de servicios aquel en el cual se localice
la porcién mads significativa del trabajo, o en sus propios términos: «en el lugar en el cual o
desde el cual cumpla de hecho lo esencial de sus obligaciones respecto a su empresa» [consi-
derando nim. 58 de la STJCE de 27 de febrero de 2002, Herbert Weber c. Universal Orden
Services Ltd.]. Estas interpretaciones las ha realizado el TICE buscando conceder al trabajador
un foro mas beneficioso, aunque resulte a la postre un forum actoris.

De tal modo, cuando no es posible acudir a un criterio ni al otro, como en este caso en
particular, la solucién correcta es el ultimo inciso del articulo 5.1 CL, por cuanto «solo si es
imposible determinar un lugar habitual, es cuando deberd acudirse al lugar donde se localice el
establecimiento que empled al trabajador» [vide VIRGOsS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFE-
REZ, F. J., en Derecho procesal civil internacional. Litigacion internacional, Ed. Thomson—
Civitas, 2007, p. 180], o, como dice la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana, de 13 de
septiembre de 2006, en un supuesto similar al presente, «... el actor desempefia habitualmente
su trabajo en varios Estados [...] sin que quepa afirmar que es en Alicante donde habitualmen-
te desarrolla su prestacion de servicios [...] y tampoco puede deducirse del mero hecho de que
el actor al margen del control y direccién de su equipo entrene por las carreteras de la provincia
de Alicante» (FD 2.° Id. Cendoj: 46250340012006102453). Es decir, en aquellos contratos
con una ejecucion absolutamente plurilocalizada no puede optarse mas que por el tribunal del
domicilio del demandado (art. 2 CL) o por el tribunal del Estado en que estuviere situado el
establecimiento que le hubiere contratado (art. 5.1 in fine CL).

5. Para concluir, entendemos que el TSJ de Madrid llegé al resultado adecuado al no
remitir a las partes al CAS de Lausana, como tampoco lo hizo el TSJ de la Comunidad de
Valencia de 13 de septiembre de 2006, pero no por el hecho de que la materia no pueda ser
objeto de arbitraje o porque el CL lo excluya de su dmbito de aplicacidn, sino porque tales
clausulas han de pactarse, segin la lex fori, tras el nacimiento del litigio. Del mismo modo, el
foro del CL apreciado para retener la competencia (internacional) del Tribunal madrilefio nos
parece excesivo, ya que si bien la habitualidad en la prestacién de servicios es un concepto
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auténomo que como tal ha de ser apreciado por el érgano judicial nacional, ello no puede lle-
varnos a abrir forzar su concurrencia cuando tan habitualidad no existe vinculada a ningin
lugar.

Martin PEREZ DIESTE

2008-31-Pr

ARBITRAJE. DECLINATORIA DE INCOMPETENCIA .-Existencia de convenio arbi-
tral en el contrato de agencia. Convenio nulo de pleno derecho. Competencia exclusiva de
los Tribunales del domicilio del agente.

Preceptos aplicados: articulo 11 LOPJ; disposicién adicional tnica Ley 12/92, del contrato de
agencia.

Primero. La mercantil actora, ahora apelante, planteé demanda contra Transportes
Aéreos Portugueses, ejercitando, acciones derivadas del contrato suscrito entre ambas socie-
dades el 1 de mayo de 1986. El contrato en cuestion lleva por titulo «contrato de agencia
general de ventas», y en virtud del mismo la mercantil actora asumia amplios cometidos, espe-
cificados en la cldusula segunda, relativos a la comercializacion de los servicios de transporte
aéreo, recibiendo como contraprestacion las comisiones que se regulan en la cldusula octava,
suscitdndose el presente litigio a raiz de la resolucion de ese contrato, instrumentada en la
carta que se aporté como documento niim. 10. La demandada planteo declinatoria por consi-
derar, de acuerdo con lo previsto en la cldusula 15.° del contrato, que la cuestion estaba some-
tida a arbitraje, tesis aceptada en el auto objeto del recurso.

Segundo. En el primer motivo del recurso de apelacion se argumenta que en realidad
lo que se planteo es la sumision a un arbitraje internacional, y que situacion ha sido abor-
dada por el Tribunal Supremo en el sentido de considerar aplicable el articulo 11 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial cuando se constate que ese planteamiento obedece a intentos
dilatorios, motivo que no tiene la entidad suficiente, ni tampoco resulta planteado en térmi-
nos concluyentes. En segundo lugar, se alega que la cldusula de sumision al arbitraje de la
Cdmara de Comercio de Ginebra constituye una violacion de la ley espaiiola, y es nula por
aplicacion de la Ley de contrato de agencia, Ley 12/1992, de 27 de mayo, en virtud de lo que
dispone la disposicion adicional iinica, discrepando también de la aplicacion de la ley por-
tuguesa a la que también alude el auto recurrido, en base a la cldusula 14.° del contrato
de I de mayo de 1986. Por lo que respecta a la primera alegacion, ha de darse la razon a la
parte apelante, y en ello en virtud de las consideraciones contenidas en el Auto niim. 244,
dictado con fecha 19 de diciembre de 2002 por la Seccion 4.“ de esta Audiencia Provincial
en asunto similar. En efecto, el contrato en cuestion debe ser calificado, prima facie, como
contrato de agencia, no sélo por su propia denominacion sino por su clausulado, al que se
ha hecho sucinta referencia, y estd regulado por la Ley 12/1992, de 27 de mayo sobre ese
tipo contractual. La disposicion adicional de esa ley establece expresamente que la compe-
tencia para el conocimiento de las acciones derivadas del contrato de agencia corresponde
al domicilio del agente, y declara la nulidad de cualquier pacto en contrario. El auto antes
citado argumenta en supuesto similar lo siguiente: Esta disposicion debe considerarse
materia de orden piiblico no sélo porque procura el seguimiento del proceso ante el organo
Jjudicial mds adecuado (el domicilio del agente es normalmente el lugar donde éste realiza
su actividad, donde se encuentran las pruebas de los hechos litigiosos, etc.) sino porque
responde a la proteccion del interés de la parte economicamente mds débil, cosa que aqui se
pone sin duda de manifiesto, ya que la sumision se hizo tnica y exclusivamente en beneficio
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de la empresa concedente, por imposicion de ésta 'y con graves perjuicios para el agente que
se veria obligado a desplazarse a Suiza para ventilar las consecuencias de un contrato con-
cluido y ejecutado en Esparia. En consecuencia, el pacto de sumision debe reputarse nulo de
pleno derecho (art. 6 CC) y no cabe invocarlo como fuente de competencia en orden a la
aplicacion del articulo 17 del convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de
resoluciones en materia civil hecho en Lugano el 16 de septiembre de 1998, por lo que la
competencia judicial internacional debe regirse por el articulo 22-4 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, que la atribuye a los Juzgados y Tribunales esparioles en relacion con todos
«los litigios relativos a la explotacion de una sucursal, agencia, o establecimiento mercantil
cuando éste se encuentre en territorio espariol», argumentos plenamente aplicables a la
cldusula en cuya virtud se ha atribuido la competencia a la Cdmara de Comercio de Gine-
bra, razones que imponen la revocacion del auto recurrido.

[Sentencia de la Audiencia Provincial Alicante (Seccion 5.%), nim. 92/2008, de 28 de mayo
de 2008. Ponente: D.? Maria Visitacion Pérez Serra.]

F.: Aranzadi (Westlaw), JUR 2008/274829.

Nota: 1. Cadtica decisién sobre competencia judicial internacional, en la que se mez-
clan cuestiones de orden publico, arbitrabilidad de la controversia y proteccion a la parte débil
en los contratos internacionales, resueltas mediante una aplicacién de las normas, cuando
menos, confusa. Representaciones Aéreas y Comerciales, S. L., mercantil con domicilio en
Espaiia, interpone demanda por incumplimiento contractual contra Transportes Aéreos Portu-
gueses, domiciliada en Portugal, con causa en el contrato de agencia suscrito por las partes. La
parte demandada opone, en primera instancia, declinatoria de incompetencia porque en el refe-
rido contrato constaba una cldusula de arbitraje que establecia la competencia para conocer de
cualquier litigio relativo a ese contrato a la Cdmara de Comercio de Ginebra, mediante proce-
dimiento arbitral. Y la respuesta del Juzgado da eficacia a ese convenio arbitral y se declara
incompetente. Esta que se comenta es la solucién en apelacién, diametralmente opuesta a la
anterior, en la que la Audiencia decide revocar el Auto de incompetencia y declarar la jurisdic-
cién de los Tribunales espafioles (domicilio del agente) con base en una competencia exclusi-
va.Y de paso declara la nulidad de pleno derecho del convenio arbitral inserto en este tipo de
contratos. Todo ello mediante una aplicacién de normas que, como se avanzaba, no se alcanza
a comprender, ni tampoco se explica. Quizd sea necesaria una labor de reconstruccion, para
comprobar el alcance de acierto de esta decision, o el error que encierra.

2. Las declinatorias de incompetencia por existencia de convenio arbitral se rigen en
Espafia por el articulo II del Convenio de Nueva York de1958, sobre reconocimiento y ejecu-
cion de laudos arbitrales extranjeros. Este precepto, que ni se menciona en la resolucién, orde-
na a los jueces de los Estados, ante la alegacion a instancia de parte, a declararse incompeten-
tes, a no ser que consideren el convenio arbitral nulo, ineficaz o inaplicable. Este es el punto de
partida de cualquier apreciacién sobre la validez y eficacia de un convenio arbitral y debe ser
valorado en sus propios términos. Ineficacia significa que el convenio arbitral ha sido renun-
ciado tacitamente por las partes (vide el asunto FCC c. CCT, en su totalidad, en el que la actua-
cién procesal de las partes ante los Tribunales de Panamd supuso la ineficacia del convenio y
del arbitraje que, pese a todo, comenzo y fue anulado por la Cour de Cassation suiza); inapli-
cabilidad se refiere a los convenios patoldgicos incapaces de desplegar su labor normal o a
aquellos no extensible a grupos contractuales o societarios; y nulidad aborda la carencia de los
dos elementos esenciales del arbitraje: arbitrabilidad de la controversia y consentimiento de las
partes. Dado el tenor de la decisién, no estamos ante una ineficacia o una inaplicabilidad, sino
ante una nulidad «de pleno derecho». Sus causas, por lo tanto, deben ser o un objeto de la con-
troversia inarbitrable o un vicio del consentimiento.
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3. Que la controversia es arbitrable no parece merecer duda. La arbitrabilidad o no de los
litigios es cuestién que se dilucida, a los afectos del articulo II del Convenio de Nueva York
citado, de acuerdo a la ley nacional del juez encargado de la excepcion de incompetencia. Y la
Ley de Arbitraje espafiola no declara inarbitrable ningin litigio que traiga causa en contratos
celebrados entre profesionales (entendido que el desequilibrio contractual se encuentra en
aquellos pactos en los que interviene parte débil, consumidores, trabajadores y asegurados).
Afirmar, por lo tanto, la inarbitrabilidad de un contrato de agencia o de concesion, no tendria
base legal ninguna y la sentencia ni lo menciona. Como tampoco lo hizo la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15.%) de 7 de febrero de 2000 (CINDOJ), en asun-
to similar al declarar la renuncia expresa al arbitraje pactado, pero no su absoluta nulidad. Si la
materia es arbitrable, entonces, la nulidad s6lo puede derivar de un problema de consentimien-
to: una de las partes es incapaz de prestarlo, en materia de sumision a arbitraje internacional. Y,
segun se deduce de la decision, tal incapacidad reside en la Ley de Contrato de agencia 12/1992.
Esta norma, que transpone la Directiva 86/653, de 18 de diciembre de 1986, busca un equili-
brio entre las partes en el contrato de agencia que se estima a priori complejo, dada la posicién
técnicamente superior del fabricante o concedente frente al agente o concesionario. Y su con-
tenido es imperativo, en el sentido de que se aplicard siempre que el contrato quede regido por
Derecho espaiiol. Es la Ley que invoca esta sentencia para declarar la nulidad de pleno derecho
del convenio arbitral, puesto que su disposicion adicional establece la competencia de los Tri-
bunales del domicilio del agente, con expresa declaracién de nulidad de cualquier pacto en
contrario.

Es necesaria una primera aclaracién. Pese a que el contrato estaba sometido al Derecho
portugués (clausula 14.%), la Audiencia utiliza el espaiiol en concepto de orden publico. No es
necesario: que el contrato de agencia puede quedar regido por un Derecho extranjero es evi-
dente, de manera que ninguna imperatividad absoluta impediria la accién del articulo 3 del
Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales. Sin embargo,
aun esta apreciacion no afectarfa al convenio arbitral. El mandato del articulo II del Convenio
de Nueva York citado es claro: obliga al juez a declararse incompetente a no ser que se cerciore
de la nulidad (en este caso) del convenio arbitral y lo hace sin utilizar técnica conflictual nin-
guna. El juez debe creer en la nulidad del convenio desde su derecho nacional, con indepen-
dencia de la ley del contrato, del que el convenio arbitral es auténomo. En ese sentido, la apli-
cacion del derecho espafiol a esta declinatoria es correcta. No lo es cambio, el alcance que se
otorga a esa disposicion adicional ni a su contenido. La Ley 12/1992 es una ley interna, que
regula el contrato de agencia desde la perspectiva espaiiola, sin pretensién ninguna de anular
imperativamente la accién de las normas de conflicto o de los foros de competencia. Y tampo-
co las posibilidades de sumisién a Tribunales extranjeros o a arbitraje. De hecho, la redaccién
de la norma segun la cual s6lo son competentes los Tribunales del domicilio del agente no
puede entenderse en una norma de competencia judicial internacional de fuente interna, puesto
que es distributiva de la competencia y no atributiva, como corresponde a las normas de este
origen. Una ley espafiola es incapaz de afirmar la competencia de los Tribunales del domicilio
del agente, si éste puede ubicarse en el extranjero. La norma (inexistente en la Directiva origi-
naria) solo puede tener eficacia en el plano interno y, desde esta perspectiva, parece dificil que
logre la nulidad de convenios atributivos de competencia (el caso de la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Barcelona) o de convenios arbitrales. Es decir, la imperatividad de la norma,
su cardcter de orden publico no es de un alcance tan absoluto que impida ni las atribuciones de
competencia a otra jurisdiccién nacional ni la aplicacién de un Derecho extranjero.

4. A partir de ahi la sentencia deviene erratica. Afirma que la nulidad del convenio arbi-
tral basado en la ley espafiola impide la aplicacién del Convenio de Lugano de 16 de septiem-
bre de 1988 (art. 17, relativo a la sumision a Tribunales de Estados miembros). Baste decir que
el Convenio no se aplica porque su articulo 1.° excluye materialmente su utilizacién en cuestio-
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nes relativas al arbitraje, y baste subrayar que una vez mads, un Tribunal espafiol confunde la
sumision a Tribunales extranjeros con la arbitral, sea cual sea la sede del arbitraje (Suiza, por
cierto, no el domicilio de la supuesta parte fuerte, Portugal). Y, sin bastar con ello, convierte el
articulo 22.4 LOPJ en norma de competencia exclusiva cuando establece que «los litigios rela-
tivos a la explotacion de una sucursal, agencia o establecimiento mercantil» son competencia
de los Tribunales espaiioles si el domicilio se encuentra en Espaiia. Lastima que ese foro sea
concurrente y que no se refiera al contrato de agencia, sino a cuestiones de gestion corporativa
para personalidades juridicas dependientes.

Nada de todo esto era necesario. En el fondo de la cuestion late la controversia entre con-
siderar al agente parte débil y, por tanto, protegido en exclusiva por los Tribunales de su domi-
cilio (vide esta posicién en el Informe de Asesoria juridica del Consejo General,
ha.cgac.ed) o, por el contrario, asumir que en su vertiente internacional queda sujeto a las
normas generales sobre competencia judicial internacional, derecho aplicable y arbitraje
(expresada en www.comercio-exterior.es/china). Lo tnico cierto es que la legislacion actual
sigue diciendo que son arbitrables las controversias disponibles y la Ley 12/1992 no declara la
indisponibilidad internacional del contrato de agencia y que este contrato no estd en la lista de
pactos protegidos por intervencion de parte débil. Y, ciertamente, afirmar a dia de hoy que el
contrato de agencia internacional no puede quedar sometido a arbitraje como método de reso-
lucién de controversias es no conocer la realidad de las cosas.

Elena ARTUCH IRIBERRI

IV. DIMENSION INTERNA DEL SISTEMA ESPANOL DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

2008-32-Pr

VECINDAD CIVIL.-Modos de adquisicion de la vecindad civil. Residencia efectiva y
real. Reserva del binubo navarra. Testamento de hermandad navarro. Testamento man-
comunado aragonés.

Preceptos aplicados: articulo 14 del CC; articulos 456, 1077, 274 y 272 del Fuero Nuevo de
Navarra; articulo 139 de 1a Compilacion de Derecho Civil de Aragén de 1967 y articulo 9.1 CC.

«En el presente caso, nada consta sobre la vecindad civil de los padres de ninguno de los
causantes, pero si que don José Miguel nacié en Pamplona en el aiio 1929 y doiia Paloma en
Val de Santa Maria (Zamora) el 17 de septiembre de 1929, y que contrajeron matrimonio el
ario 1962 en Bilbao, en donde fijaron su inicial residencia. Al menos desde el dia 31 de diciem-
bre de 1975 y hasta el dia 1 de marzo de 1991, dia en que causaron baja por no renovacion,
ambos esposos se hallan empadronados en el municipio de Zaragoza, y también en el de Pam-
plona, lugar este iiltimo en donde doiia Paloma permanecio empadronada hasta el dia I de
mayo de 1996 (sic) y don José Miguel hasta el dia de su fallecimiento (19 de abril de 2004), y
de la prueba practicada —documental aportada por doiia Teresa e interrogatorio de los liti-
gantes— ha resultado acreditado que el matrimonio fijo su residencia en Zaragoza al menos
desde el aiio 1967 hasta el fallecimiento de doiia Paloma, que ocurrio en Zaragoza teniendo su
domicilio en dicha localidad, segiin consta en su certificado de defuncion —al igual que ocurre
con igual certificado de don José Miguel—, pues asi resulta de los libros de escolaridad y docu-
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mentos de vacunacion aportados por dicha parte y del hecho de que en esta localidad donde
se constituyo la empresa familiar, lo que por otra parte no es discutido por ninguna de los
demds litigantes, quienes, para apoyar su aserto de vecindad navarra tan solo alegan la con-
viccion que padres e hijas tenian sobre tal circunstancia, asi como los datos de empadrona-
miento, los cuales tan sélo se puede tomar como un dato a valorar, pero no demuestran por si
solo una residencia efectiva y real (entre otras STS de 15 de noviembre de 1991), ya que se
trata de un dato administrativo cuya correspondencia con la realidad no se comprueba duran-
te toda su vigencia por los encargados de la llevanza de este Registro. Asi las cosas, como
quiera que no consta renuncia alguna de adquisicion de la vecindad aragonesa por residen-
cia, y que la vecindad no depende de la voluntad o conciencia de los afectados, si no de las
normas que la regulan, no cabe sino concluir con dofia Teresa, que dofia Paloma se hallaba
sujeta al régimen de vecindad aragonesa al tiempo de su fallecimiento, pues la habia adquiri-
do por residencia de mds de diez aiios sin manifestacion en contrario (art. 14.5 CC).

La anterior conclusion conduce derechamente a la desestimacion de la demanda, en la
que las actoras pretenden que se declare como reservables conforme a la legislacion civil
navarra unos bienes hereditarios procedentes del caudal quien no ostentaba tal vecindad a su
fallecimiento, sino la aragonesa, por lo que su herencia no se halla regulada por aquella legis-
lacion conforme a las reglas de Derecho interregional (art. 16.1 CCy art. 9.1 CC), sino por la
que vigente este iiltima comunidad al tiempo de su defuncion, que no es otra que la Compila-
cion de Derecho Civil de Aragon de 1967, cuyo articulo 139, en parecidos términos que ahora
el actual 149.3 L 1/1999 CAA, excluia la reserva de bienes salvo imposicion testamentaria de
un conyuge al otro (art. 139 CA).»

[Sentencia Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 5.%), niim. 22/2008, de 21 de enero.
Recurso de apelacién nim. 591/2007. Ponente Ilmo. Sr. D. Javier Seoane Prado.]

E.: Aranzadi (Wetslaw), AC/2008/825.

Nota: 1. Elnicleo de la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza que nos
ocupa gira en torno a las formas de adquisicion de la vecindad civil y pone de relieve, una vez
mads, el desconcierto existente cuando se trata de computar los plazos establecidos legalmente
para ello (vide FORNER DELAYGUA, J., «La contribucién de la DGRN a la doctrina sobre cam-
bios de vecindad civil por residencia», Derecho Registral Internacional, Homenaje a la Memo-
ria del Profesor Rafael Arroyo Montero, IProlex, Madrid, 2003, pp. 389-402). Teniendo en
cuenta que la sujecién a un Derecho civil u otro de los coexistentes en el ordenamiento espaiiol
dependera de la vecindad civil que tengamos (art. 14 CC) no estd de més recordar la importan-
cia que tiene insistir en la necesidad de fomentar su conocimiento.

2. En un momento en que las Comunidades Auténomas avanzan poco a poco pero con
paso firme en el desarrollo normativo de sus Derechos civiles forales o especiales (Ley 10/2008,
de 10 de julio, Libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las sucesiones, BOE
190/2008, de 7 de agosto) y en el que la modificacién de las formas de adquisicién de la nacio-
nalidad estd de plena actualidad (recordemos que la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, denomi-
nada Ley de Memoria Histérica, amplia por un periodo transitorio de dos afios los destinatarios
de los modos de adquisicién por opcién) nos corresponde volver a plantear la oportunidad de
revitalizar, modificar o incluso sustituir un criterio que permanece practicamente inalterable
desde la promulgacién del Cédigo Civil en 1889 (sobre esta posibilidad insisten FONT 1 SEGU-
RA, A., Actualizacion y desarrollo del sistema de Derecho Interregional, Universidade de
Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2007, p. 242; ALVAREZ GONZALEZ, S.,
«Derecho Internacional Privado Europeo, plurilegislacion civil espafiola y Derecho Interregio-
nal»; Dereito, vol. nim. 1, 2006, pp. 277 ss.). Asimismo, dado que la sentencia versa sobre
Derecho sucesorio que es uno de los campos donde mayores cuestiones se plantean en el marco
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del Derecho interregional, tampoco podemos dejar de mencionar, aunque nuestro supuesto no
tenga vinculaciones transfronterizas, el influjo del Derecho comunitario en el sistema espaiiol
de resolucion de conflictos de leyes a todos los niveles (vide FONT 1 SEGURA, A., «La pluralidad
interna visita el reino del Derecho Internacional privado», Indret, 2/2007) y las potenciales con-
secuencias que tendria para nuestro sistema de Derecho interregional la consagracién en instru-
mento normativo del Libro Verde de Sucesiones y Testamentos (base del futuro Reglamento
Bruselas 1V) que bulle desde el 2005 en la cocina de las instituciones europeas (vide MIQUEL
SaLa, R., «El Libro Verde sobre sucesiones y testamentos: primeros pasos hacia Bruselas IV»,
AEDIPr, t. VII, 2007; pp. 695-718).

2. Esta vez el debate se centra en la sujecion al Derecho civil aragonés o al Derecho civil
navarro de un matrimonio que, de acuerdo a la legislacién navarra, otorga testamento de her-
mandad por el que se instituyen mutua y reciprocamente herederos universales. Fallecida la
esposa, el marido procede a la aceptacion de la herencia de aquélla y se adjudica la mitad de
los bienes del matrimonio por disolucién de la sociedad de conquistas y la otra mitad por
herencia. Al cabo de los afios contrae nuevo matrimonio y realiza un nuevo testamento que
viene a ser impugnado y considerado nulo por dos de las hijas de su primera mujer por no res-
petar las limitaciones a la libertad de disponer que el Derecho civil navarro impone a los binu-
bos, en particular la reserva a favor de los hijos del primer matrimonio de los bienes que el
supérstite hubiere adquirido por titulo lucrativo del premuerto (art. 274 del Fuero Nuevo de
Navarra). Por su parte, comparece una tercera hija, hermana de las anteriores, que discrepa
sobre la vecindad civil de sus padres y, en funcién de la vecindad civil aragonesa que asegura
tenian, sostiene la nulidad del testamento de hermandad navarro por no estar recogido en la
legislacion aragonesa; y, por tanto, del segundo testamento del causante en el que dispone de
bienes que le fueron adjudicados en virtud de la herencia de su esposa conforme al primer
instrumento testamentario. En dltimo lugar la segunda esposa del causante afirma que no se ha
infringido la reserva navarra.

La decision en primera instancia entiende acreditada la vecindad civil navarra del matri-
monio atendiendo al lugar de nacimiento del causante y a la adquisicion de la vecindad civil de
la esposa por matrimonio, dado que se celebr6 en 1962 antes de la promulgacién de la Consti-
tucién de 1978. Al mismo tiempo, se agarra a la duplicidad de empadronamiento mantenida
por ambos durante los afios 1975 a 1991 para concluir que cualquier duda al respecto debe ser
resuelta a favor de la vecindad de origen del marido. En consecuencia, la juez a quo aplica el
ordenamiento navarro y concluye que el segundo testamento no ha respetado la reserva a favor
de las actoras como hijas del primer matrimonio.

3. A tenor del articulo 14 CC la vecindad civil se adquiere por la vecindad civil de los
padres, por residencia continuada de dos afios y manifestacién de voluntad expresa, y por resi-
dencia de diez afios, salvo declaracion en contra. Ademas, hasta 1978 la vecindad civil también
se adquiere por matrimonio (aunque la modificacion se hace afios después por Ley 11/1990,
de 15 de octubre, en aplicacién del principio de no discriminacién por razén de sexo, BOE
num. 250, de 18 de octubre). En principio la aplicacién de este articulo nos tendria que aportar
la conclusién definitiva, pero el cardcter hibrido de la vecindad civil a medio camino entre el
domicilio, la nacionalidad y la residencia habitual complica la ilusoria facilidad con la que se
realiza la prospeccién normativa en aquellos supuestos, cada vez més habituales, en los que o
bien se producen distintos cambios de domicilio a la largo de la vida o bien el domicilio no
concuerda con la residencia habitual. Y éste es uno de ellos.

4. Por un lado, parece ser que el causante nacié en Pamplona, por lo que podria ostentar
la vecindad civil navarra de origen, aunque se desconoce la vecindad civil de sus padres. El
siguiente dato que tenemos es que desde 1962, fecha en la que contrajo matrimonio, hasta 1975,
fecha en que se empadrona en Zaragoza, al igual que su mujer, reside en Bilbao. Asi que la
primera conclusién que se deduce de estos antecedentes es que, aunque supongamos (Como
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hace la juez de instancia) que inicialmente ostentaban la vecindad civil navarra, en el transcur-
so de diez afios de aparente residencia en Bilbao (desde su matrimonio hasta su empadrona-
miento en Zaragoza) ambos habrian perdido la vecindad civil navarra y adquirido de manera
automadtica la vecindad civil vizcaina, aforada o no; pero esa es otra cuestion que, aunque refle-
ja el grado de complejidad al que podria llegar el supuesto, en este momento no tiene relevan-
cia. En efecto, la vecindad civil se adquiere una vez transcurren diez afios de residencia en un
territorio distinto con diferente legislacion civil. Por tanto, el cambio de vecindad civil se pro-
duce ipso iure salvo declaracion en contrario del interesado/a (vide «Nota a la SAP Barcelona
ndm. 752/2003», 2004-18-Pr, REDI, vol. LVI, 2004, 1, p. 423). Y aqui es donde surge el prin-
cipal problema a la hora de interpretar los modos de adquisicion de la vecindad civil. Normal-
mente en estos casos la mayor dificultad se halla en probar la vecindad civil cuando los intere-
sados no han realizado declaracién alguna sobre su voluntad de adquisicién o no de la vecindad
civil del nuevo territorio en el que residen, ya que su adquisicidn sobreviene de manera auto-
madtica sin necesidad de inscripcidn registral ni requisito alguno mas que el transcurrir del
tiempo.

5. Lo siguiente que sabemos es que a partir de 1975 ambos esposos se hallan empadro-
nados en dos municipios a la vez, en Zaragoza y en Pamplona. Y que desde 1991 se produce su
baja del padrén aragonés, por lo que tinicamente permanecen empadronados en el municipio
navarro. Sin embargo, a efectos civiles, en aras a computar los plazos vinculados a la vecindad
civil, no convendria fijarse en estos datos, pues de ellos se deriva la vecindad administrativa y
la condicién politica de la persona pero no su residencia real y efectiva en ese municipio que es
lo que, en definitiva, nos sirve para realizar nuestro cdlculo. De modo que los elementos que
nos van a dar la pista definitiva sobre cudl es la residencia de los afectados son aquellos que se
refieren a su «centro de vida». En atencidn a este requisito, el hecho de que en el certificado de
defuncion de los dos esposos figure el domicilio en Zaragoza, asi como en los libros de escola-
ridad y en los documentos de vacunacién aportados, junto con la peculiaridad de que la empre-
sa familiar se constituyera en la misma localidad, nos llevan a concluir, tal y como hace la
sentencia de la Audiencia, que ambos ostentaban vecindad civil aragonesa al tiempo de su
fallecimiento.

6. Finalmente, en virtud de la conclusién precedente la sucesion de la esposa, o sea el
testamento de hermandad de los conyuges, se regird por la legislacién vigente en Aragoén al
tiempo de su fallecimiento en 1991 (art. 9.8 CC), es decir la Compilacién de Derecho Civil de
Aragén de 1967, y en ella se contempla de manera similar al ordenamiento navarro la posibili-
dad de testar mancomunadamente. De esta forma su validez dependerd del cumplimiento de los
requisitos exigidos para otorgar testamento entre dos personas instaurados en este ordenamiento.
Mientras, el segundo testamento otorgado por el conyuge supérstite estard sometido igualmente
alalegislacién aragonesa y no a la navarra, en esta ocasién a la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de
sucesiones por causa de muerte, dado que en el momento de su otorgamiento ya estaba vigente
(art. 9.8 CC) y en ella, a diferencia de la legislacién navarra, se excluye la reserva de bienes
salvo imposicién testamentaria de un cényuge a otro.

Nerea MAGALLON ELOSEGUI
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