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COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-Reglamento (CE) nim. 2201/2003.
Demandas de responsabilidad parental y de restitucion de menor.—Litispendencia.—A cepta-
cion de la competencia de los tribunales franceses.—Conformidad al traslado del menor.

Preceptos aplicados: Articulos 8, 9, 10, 11, 19 y 20 del Reglamento (CE) nim. 2201/2003, del
Consejo, de 27 de noviembre.

Esta crénica es continuacién de la publicada en REDI, 2007-1. Como consecuencia de limites
impuestos por la editorial una vez entregada, he tenido que proceder a una reduccién importante de la
misma, eliminando los textos seleccionados (espero que la facilidad con la que actualmente se accede a esta
informacién minimice los inconvenientes de la decisién) y suprimiendo tres comentarios, que incorporaré
en el siguiente nimero. En concreto los que acompafiaban a la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid niim. 62/2007 (Seccion 12.°), de 31 de enero, elaborado por Laura Carballo Pifieiro, a quien agra-
dezco la generosidad mostrada al asumir la demora; a la Sentencia Tribunal Supremo niim. 294/2007 (Sala
de lo Civil, Seccion 1), de 14 marzo 'y a la Sent. Aud. Prov. de Asturias (Sec. 7, Gijon) de 30 abril 2007,
ambas comentadas por mi. La seleccion se ha efectuado sobre resoluciones dictadas en el afio 2007. Cola-
boran en la presente crénica, Rafael Arenas Garcia, Elena Artuch Iriberri, Laura Carballo Piﬁeiro,, Luis
Carrillo Pozo, Federico Garau Sobrino, Pilar Jiménez Blanco, Nuria Marchal Escalona, Miguel Angel
Michinel Alvarez, Paula Paradela Aredn, Patricia Orejudo Prieto de los Mozos, Marta Requejo Isidro, y
Elena Rodriguez Pineau de las Universidades Auténoma de Barcelona, Auténoma de Madrid, Complutense
de Madrid, Girona, Granada, Islas Baleares, Oviedo, Santiago de Compostela y Vigo.
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[Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 22.%) de 3 de julio de 2007. Ponente:
IImo. Sr. D. Eladio Galan Céaceres.]

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2007/308779.

Nota: 1. Los hechos son bastante claros: después de una convivencia con su pareja en
Espaiia, el hijo comin de ambos fue trasladado por la madre a Francia en agosto de 2005, plan-
teando ésta una demanda sobre responsabilidad parental ante el Tribunal de Dax el 7 de sep-
tiembre de ese mismo afio; en febrero de 2006, el padre presenta una demanda solicitando el
retorno del menor ante un Juzgado de 1.? Instancia de Madrid y el 22 de junio de 2006 compa-
rece en el proceso abierto en Francia. Paralelamente, el Tribunal de Pau (Francia) declara, el 7
de marzo de 2006, la licitud del traslado del menor a Francia, presuponemos que como conse-
cuencia de una solicitud de restitucién conforme al Convenio de La Haya de 1980 previamente
presentada por el padre. Con estos antecedentes, la Aud. Prov. confirma la incompetencia de
los tribunales espaifioles, ya declarada en instancia, considerando que se habia producido una
aceptacion de la competencia de los tribunales franceses por el padre en el proceso abierto con
anterioridad en Francia. La valoracién final de esta conclusion s6lo puede realizarse a partir de
dos elementos determinantes: por una parte, la incidencia en la competencia del traslado del
menor y el concreto motivo de su no restitucioén a Espaiia; por otra, el juego y las consecuen-
cias de la litispendencia en este caso.

2. Empezando por lo ultimo, no resulta necesario recordar que el principio de confianza
comunitaria que inspira las normas institucionales de competencia judicial internacional, junto
con el objetivo declarado de evitar decisiones inconciliables dentro del &mbito comunitario,
obliga a que el tribunal espafiol ante el que se plante6 en segundo lugar la demanda de respon-
sabilidad parental, con idéntico objeto y causa, deba suspender el proceso abierto en Espaifia
hasta que el tribunal francés se pronuncie sobre su competencia y, en caso de que declare com-
petente, el tribunal espafiol deba inhibirse sin controlar la competencia del tribunal de origen.
Asi de sencillo y nada mds hubiera requerido la Audiencia para justificar que los tribunales
espafioles no podrian conocer en dicho supuesto. Pero, «<amontonando» argumentos y citas de
preceptos dispares, la Audiencia quiere despejar la duda, razonable, sobre la competencia sobre
el fondo de los tribunales espafioles. Este andlisis carece de consecuencias en el caso concreto
y s6lo adquiere interés como «curiosidad cientifica», que vamos a intentar satisfacer.

3. La valoracién sobre la competencia debe partir del andlisis minucioso del traslado del
menor. La Aud. Prov. de Madrid, en referencia a la decision de no retorno dictada el 7 de marzo,
se limita a decir que el Tribunal de Pau declar6 que «no es ilicito el traslado del menor» (Fund.
Juridico 4.°). Pues bien, por sus efectos sobre la competencia judicial, resulta esencial diferen-
ciar entre el no retorno del menor por declaracién de «licitud» del traslado y no retorno porque,
a pesar de la ilicitud del traslado, se dé€ alguno de los motivos de no restitucion establecido en el
Convenio de La Haya de 1980 (arts. 12.11, 13 6 20) (sobre esta cuestion, vide JIMENEZ BLANCO,
P, Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores, en prensa).

La principal consecuencia de la declaracién de la licitud del traslado conlleva que se apli-
que el régimen de competencia general del Rto. 2201/2003, esto es, el establecido en el articu-
lo 8, de modo que resultardn competentes los tribunales del Estado de la residencia habitual en
el momento en el que se presente el asunto. En el caso concreto, debe hacerse notar el escaso
tiempo transcurrido entre el traslado del menor (agosto de 2005) y la fecha de la demanda (7 de
septiembre de 2005), aunque ello no es argumento definitivo en contra de la adquisicién de una
nueva residencia habitual que, siendo consecuencia de un traslado licito, deberd valorarse a
partir de elementos que confirmen la idea de permanencia e integracion del menor en el Estado
francés.

El razonamiento sobre la competencia seria, sin embargo, totalmente diverso en el caso de
que el Tribunal de Pau hubiera decidido la no restitucién del menor por cualquiera de los moti-
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vos del CH 1980, pero partiendo de la ilicitud del traslado. Las consecuencias de este pronun-
ciamiento sobre la competencia son determinantes: en este caso, la competencia deberia anali-
zarse desde la perspectiva del régimen especifico que establece el articulo 10 Rto. 2201/2003.
Esta base juridica es la que precisamente utiliz6 el padre demandante en Espafia para funda-
mentar la competencia de nuestros tribunales sobre el fondo y, por ello, también para pronun-
ciarse de forma definitiva sobre la restitucién del menor (en virtud del art. 11.8). La argumen-
tacion del recurrente iba, por tanto, en el sentido de subrayar el «cardcter provisional» de la
decision de no retorno dictada por los tribunales franceses y justificar la competencia de los
tribunales espafioles para pronunciarse definitivamente sobre esta cuestion. Varias precisiones
se imponen sobre este poder de revision.

La provisionalidad de la decisién de no restitucion es una caracteristica inherente de estas
decisiones por su alcance limitado, supeditado siempre a la resolucién sobre el fondo: sélo los
tribunales que vayan a pronunciarse sobre la custodia son los que decidirdn, en dltimo extremo,
con quién y dénde deberd permanecer el menor. Por ello, mds que introducir una auténtica
novedad en este punto [como ha afirmado, entre otros, GONZALEZ BEILFUSS, C., «Sustraccion
internacional de nifios y ejercicio transnacional de los derechos de visita», en ADAM MUNOZ,
M. D., y Garcia CaNo, S. (Dir.), Sustraccién internacional de menores y adopcién internacio-
nal, Madrid, Colex, 2004, pp. 89y ss., esp. p. 114], 1o que hace el articulo 11 Rto. es coordinar
efectivamente el procedimiento que debe decidir sobre la restitucién del menor con el, necesa-
rio en la mayoria de las ocasiones, ulterior proceso sobre la responsabilidad parental.

Siendo cierta, en los términos descritos, la vinculacién entre competencia sobre el fondo y
poder de revision sobre la decision de no restitucion del menor es falsa la afirmacion de la
Audiencia (Fundamento 2.°) sobre el caracter temporal de la competencia del tribunal del Esta-
do donde se encuentra sustraido el menor, condicionada al pronunciamiento del tribunal de su
residencia habitual anterior (Estado de origen). El poder de revisién lo tienen los tribunales
competentes sobre el fondo, que, segin los diferentes supuestos del articulo 10 del Rto., pue-
den ser los tribunales del Estado de secuestro o los del Estado de origen. Esta premisa, esencial
para entender el sistema establecido en los arts. 10 y 11 del Rto., sirve para interpretar en qué
casos los tribunales que han decidido sobre la restitucién deben remitir las actuaciones a las
autoridades del Estado de origen para que se pronuncien sobre la responsabilidad parental. Por
ello debe superarse la literalidad del articulo 11.6 Rto., que obliga a esta remisién cuando se
haya denegado la restitucion sobre la base del articulo 13 CH 1980, en un doble sentido. Por
exceso, porque existen supuestos de no restitucion del articulo 13 que corren paralelos a la
asuncién de competencia de los tribunales del Estado del secuestro (véase el caso del consen-
timiento al traslado); por defecto, porque existen otros supuestos de no restitucion, diferentes a
los del articulo 13 CH 1980, que no alteran la competencia de los tribunales del Estado de
origen (véase el caso de denegacidn del retorno sobre la base del articulo 12.1I del Convenio de
La Haya de 1980 en el caso de que atin no hubiera transcurrido un afio desde la localizacién del
menor) y que, por ello, serdn los que tengan la decisién dltima sobre el retorno del menor.

4. Desconociendo cudl ha sido el motivo real de no restitucién del menor utilizado por
los tribunales franceses, el elemento que la Aud. Prov. considera esencial en el caso concreto es
la «aceptacion» de la competencia del Tribunal de Dax por el padre, que comparecié en aquel
proceso y no impugné la competencia. El interrogante sobre la base normativa para otorgar
efectos atributivos a esta aceptacion en el marco del Rto. 2201/2003 la Audiencia lo resuelve
citando a los articulos 9 y 10.1.a) Rto. Nuevamente se imponen varias precisiones.

Resulta cuanto menos sorprendente invocar el articulo 9 del Rto. para fundamentar la
competencia en el caso concreto por la sencilla razén de que no se dan los presupuestos para su
aplicacion: ni se estd discutiendo tnicamente sobre el derecho de visita del menor ni existe, al
menos que se sepa, una decision previa sobre la visita dictada por los tribunales espafioles.
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Una reflexién diferente merece la consideracion de que la aceptacién de la competencia de
los tribunales franceses equivale a un consentimiento al traslado del menor en el sentido del
articulo 10.1.a) Rto. 2201/2003. Como regla general, debe concluirse que tal equivalencia no
estd justificada. Primero, porque hay que demostrar en cada caso que la aceptacion de la com-
petencia supone un verdadero consentimiento al traslado, lo que debe ir unido a otros factores
que asi lo evidencien. En este caso, no existen elementos suficientes para llegar a esta conclu-
sién, maxime cuando se deduce del supuesto que con anterioridad el padre habia solicitado
ante las autoridades francesas el retorno del menor siguiendo el procedimiento, suponemos,
del Convenio de La Haya de 1980. Segundo, porque introducir esta equivalencia supondria
desvirtuar el (limitado) papel otorgado a la prérroga de competencia en el ambito del Rto.,
pues si toda sumision es interpretada como consentimiento al traslado, serian irrelevantes las
exigencias adicionales establecidas en el articulo 12 del mismo Reglamento, tales como que
esa competencia responda al interés superior del menor. A todo ello, hay que sumar un presu-
puesto ineludible para justificar la competencia de los tribunales franceses: incluso en el caso
de que se hubiera demostrado la existencia de un verdadero consentimiento al traslado, es con-
dition sine qua non para que opere el articulo 10.1.a) que el menor hubiera adquirido su resi-
dencia habitual en Francia. Nuevamente aqui la Audiencia peca de simplismo en el Fundamen-
to 3.°, ya que el consentimiento al traslado no necesariamente implica un cambio en la
residencia habitual del menor. La correlacion entre ambos aspectos presupone un contenido
especifico en el consentimiento: que el nifio se establezca de forma permanente e indefinida en
el Estado del secuestro. De una supuesta sumision a los tribunales franceses dificilmente podria
derivarse un consentimiento con ese contenido.

5. Las observaciones anteriores no deben empafiar, sin embargo, el esfuerzo de nuestros
tribunales por aplicar correctamente un instrumento de la complejidad del Reglamento
2001/2003. Si bien es cierto que la aparente complejidad de los instrumentos comunitarios,
consecuencia de una mejorable articulacion y sistematizacién normativa, no deben oscurecer
la sencillez del planteamiento y de la solucién al caso concreto. En este caso, la litispendencia
hubiera impedido el conocimiento del litigio por parte de los tribunales espaiioles. Ninguna
otra solucién hubiera cabido en el marco del Reglamento incluso en el supuesto de que se
hubiera llegado a la conclusion sobre la competencia de nuestros tribunales para conocer sobre
el fondo.

Pilar JIMENEZ BLANCO

2007-17-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-Pluralidad de demandados.—Aplica-
bilidad del articulo 6.1.° del Reglamento nim. 44/2001.—Concepto de conexidad entre las
demandas: no exigencia de identidad de fundamentos.—Abuso en la utilizacion de la
conexion: demandas ficticias.

Preceptos aplicados: Articulo 6.1.° del Reglamento nim. 44/2001.
[Sentencia TJUE (Sala Tercera) de 11 de octubre de 2007. Asunto C-98/06. Partes: Free-

port plc'y Olle Arnoldsson. Ponente: J. Klucka.]

F.: http://curia.europa.eu.
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Nota: 1. Los hechos que desembocan en la sentencia objeto de esta nota son bésica-
mente los siguientes: la sociedad Villages des Marques S. A., se dedica a buscar en Europa
lugares que acojan tiendas de fabrica (factory outlets) donde llevar a cabo el proyecto corres-
pondiente. Uno de estos proyectos se planea en Kungsbacka (Suecia) y fue cedido a la empresa
Freeport plc., con domicilio en Gran Bretafia, mediante un acuerdo de joint venture celebrado el
15 de septiembre de 1999 entre Feeport plc. y Trading Places Ltd., sociedad matriz de Villages
des Marques S. A. y para quien actuaba como representante el Sr. Arnoldsson. Este, previamen-
te, habia llegado en el mes de agosto a un acuerdo verbal con el representante de Freeport plc.,
después confirmado mediante fax, por el cual la empresa britdnica se comprometia a pagarle
500.000 libras esterlinas en concepto de comisién por resultados. Se pacta que dicho pago lo
efectuard la sociedad propietaria del establecimiento, que fue oficialmente inaugurado el 15 de
noviembre de 2001, siendo su propietaria la sociedad Freeport Leisure Sweden (A.B.), contro-
lada al 100% por Freeport plc. a través de su filial Freeport Leisure Netherlands B.V. Cuando se
abre el establecimiento, el Sr. Arnoldsson reclama su comisidn y, al no recibirla, el 15 de febre-
ro de 2003 demanda tanto a Freeport plc. como a su filial Freeport Leisure Sweden A.B. ante el
Tingsrdtt de Goteborg, demarcacién donde tiene su domicilio Freeport Leisure Sweden A.B.. El
Sr. Arnoldsson invoca el articulo 6.1.° del Reglamento nim. 44/2001 para demandar a Freeport
plc., que a su vez plantea una declinatoria de jurisdiccién. La empresa britdnica entiende que la
norma citada no le es aplicable, por ser diferente el fundamento de las dos demandas (segtn su
opinidn, contractual en la demanda presentada contra ella, pero no contractual en la presentada
contra su filial sueca). Al llegar el caso en apelacion ante el Hogsta domstolen, este tribunal
decide suspender el procedimiento y preguntar al tribunal comunitario, en primer lugar, si
una demanda que se basa en la afirmacién de que una sociedad anénima debe realizar un
pago como consecuencia de la asuncion de una obligacién ha de calificarse de demanda en
materia contractual, a efectos de la aplicacién del articulo 6.1.° del Reglamento 44/2001,
aunque la persona que asumi6 dicha obligacién en aquel momento no fuera el representante
legal ni el apoderado de la sociedad. Para el caso de una respuesta afirmativa, pregunta tam-
bién si es necesario que la demanda presentada ante el domicilio de uno de los codemanda-
dos no se haya interpuesto exclusivamente con la finalidad de que conozca de la demanda
dirigida contra otro demandado un tribunal distinto del que, en otro caso, habria sido compe-
tente. Finaliza inquiriendo si, en caso de respuesta negativa a la segunda cuestién, hay que
examinar de otro modo la probabilidad de que se estime la demanda presentada contra el
demandado ante el tribunal del Estado de su domicilio cuando existe el riesgo de resolucio-
nes inconciliables en el marco del articulo 6.1.° El Tribunal de Justicia reformula la primera
cuestion entendiendo que lo que se pregunta es si el articulo 6.1.° del Reglamento 44/2001
«se aplica tinicamente en caso de identidad de fundamentos juridicos de las acciones ejerci-
tadas contra los distintos demandados ante los 6rganos jurisdiccionales del domicilio de uno
de ellos» (cdo. 32), a lo que responde negativamente. También responde negativamente a la
segunda pregunta y deja de responder a la tercera en consonancia con la respuesta dada a la
primera.

2. Las dos cuestiones que se abordan en la presente decision son entonces, en primer
lugar, si el concepto de conexidad presente en el articulo 6.1.° del Reglamento 44/2001 exige
identidad de fundamentos juridicos entre las demandas presentadas o, al menos, que éstos ten-
gan la misma naturaleza; en segundo lugar, si el requisito de seriedad en la pretension, tal y
como viene siendo exigido expresamente en el articulo 6.2.° del Reglamento 44/2201, es nece-
sario también en el marco del articulo 6.1.°. El TICE responde negativamente a ambas aunque,
en opinidn de quien suscribe, acierta s6lo respecto de la primera. En relacion con ésta, la doctri-
na nacional se ha ocupado de la cuestion. Asi, como ha sefialado QUINONES EsCAMEZ, A. (El
foro de la pluralidad de demandados en los litigios internacionales, Madrid, Eurolex, 1996, p.
63), existen basicamente dos posibilidades a la hora de interpretar el concepto de conexidad
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presente en el articulo 6.1.°: una, mds restrictiva, que identificaria pluralidad de demandados
con pluralidad necesaria (esto es, basicamente, litigios que reposen en un mismo fundamento) o
lo que viene a ser lo mismo, una conexidad reforzada; y otra, mas amplia, por la que parece
inclinarse el Tribunal de Justicia aqui, que pasa por utilizar una conexidad simple, de modo
semejante al articulo 28.3.° del Reglamento 44/2001. No faltan argumentos a favor de una u otra
postura, aunque los de mayor peso parecen estar con la segunda. Asi, ciertamente, la conexidad
presente en el articulo 28.3.°, por un lado, no es un foro de atribucién directa de competencia; y,
por otro lado, abarca mayor abanico de supuestos que el de pluralidad de demandados (siendo,
en realidad, su esencia la pluralidad de objetos, mas que la de sujetos, QUINONES ESCAMEZ, A.,
op. cit., pp. 73-74), lo que pareceria reforzar la idea de que el articulo 6.1.° debe emplearse sélo
para casos en que una misma pretension se dirige contra varios sujetos (esto es, el litisconsorcio
pasivo necesario). Al lado de estos argumento, tal vez un tanto formalistas, se encontraria
también el hecho de que evitar el riesgo de una denegacion de justicia para el demandante —
por la posibilidad de un conflicto negativo de competencias— mediante la acumulacién de
demandas parece justificarse sélo en los casos de litisconsorcio pasivo necesario y no en los
del voluntario, que responderian a la mera comodidad del demandante (vide QUINONES
ESCAMEZ, A., op. cit., p. 128). Pero frente a estos argumentos cabe sefialar por un lado que,
cuando el TICE ha tenido que precisar el sentido de la conexidad en el marco del articu-
lo 6.1.°, parece haberse inclinado precisamente por el concepto contenido en el articulo 28.3.°
del Reglamento (vide Sentencia Kalfelis, de 27 de septiembre de 1998, 189/87, Rec., p. 5565,
en la interpretacion de HEREDIA CERVANTES, 1., Proceso internacional y pluralidad de par-
tes, Granada, Comares, 2002, p. 135, nota 295). Por otro lado, la eventual denegacién de
justicia obviamente justifica la presencia de un foro que permita la acumulacién de deman-
das, pero la funcién del articulo 6.1.° se extiende mds bien a evitar el riesgo de resoluciones
contradictorias, que también estd presente en los casos de litisconsorcio pasivo voluntario y
que se verian excluidos de reclamarse una interpretacion estricta de la nocién de conexidad
(HEREDIA CERVANTES, L., op. cit., p. 139).

3. Alacoherencia de esta respuesta del Tribunal de Justicia no obsta, por otra parte, como
bien ha remarcado el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi en sus conclusiones presentadas
el 24 de mayo de 2007, la cita por parte del tribunal sueco remitente de la Sentencia Réunion
européenne, de 27 de octubre de 1998, C-51/97, Rec., p. I-6511. Efectivamente, en dicha sen-
tencia, el Tribunal de Justicia, tal y como sefiala el 6rgano sueco remitente, indicaba que no
puede considerarse que tengan un punto de conexién dos demandas de una misma accién de
reparacion dirigidas contra distintos demandados y basadas una de ellas en la responsabilidad
contractual y la otra en la responsabilidad delictual. Ahora bien, el Tribunal de Justicia se pro-
nunciaba en tal decisién con caricter prejudicial sobre una serie de cuestiones relativas a la
interpretacion de los articulos 5, nimeros 1y 3, y 6, nimero 1, del Convenio de Bruselas. Las
primeras estaban dirigidas en esencia a obtener del Tribunal de Justicia un pronunciamiento
sobre el fundamento contractual o extracontractual de las pretensiones formuladas por los ase-
guradores contra un armador neerlandés y el capitdn del buque, asi como sobre la interpretacién
del concepto de «lugar donde se hubiere producido el hecho dafioso», a efectos del articulo 5,
ndmero 3. En cambio, mediante la dltima prejudicial, se preguntaba al Tribunal de Justicia si un
demandado domiciliado en el territorio de un Estado contratante puede en otro Estado contra-
tante ser demandado ante el 6rgano jurisdiccional ante el que se haya presentado una demanda
dirigida contra un codemandado domiciliado fuera del territorio de cualquier Estado contratan-
te, debido a que el litigio tiene cardcter indivisible, y no s6lo conexo. Al responder a esta cues-
tién, el Tribunal de Justicia se remitio al tenor del articulo 6, nimero 1, del mismo y precis6 que
constituye un requisito para la aplicacion de dicha disposicién el hecho de que el litigio de que
se trata se entable ante los tribunales del lugar del domicilio de uno de los demandados, y conti-
nud su razonamiento remitiéndose a la aclaracidn contenida en la Sentencia Kalfelis en relacién
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con los requisitos de aplicacién de dicha disposicion, asi como al pasaje de tal sentencia en el
que se declaraba que un tribunal que sea competente en virtud del articulo 5, ndimero 3, del
Convenio para conocer de un aspecto de la demanda que tenga un fundamento delictivo no es
competente para conocer de otros aspectos de la misma basados en fundamentos no delictivos,
lo que le llevo a la conclusién ya apuntada mas arriba. Pero, como bien sefiala el Abogado Gene-
ral en las conclusiones del caso que nos ocupa, en la Sentencia Réunion européenne «el Tribunal
de Justicia pretendi6 afirmar explicitamente la falta de pertinencia de la competencia basada en
foros alternativos al del domicilio del demandado a efectos de la acumulacién procesal en
supuestos de litisconsorcio pasivo, excluyendo que dicha competencia pueda permitir reunir
varias demandas vinculadas entre si si ello se justifica inicamente respecto a una de ellas [lo
que] no excluye... la aplicabilidad del articulo 6, niimero 1, del Convenio de Bruselas en los
casos de concurrencia de demandas por responsabilidad contractual y extracontractual, siempre
que la acumulacion de los correspondientes juicios opere en favor del juez del foro del domici-
lio de uno de los demandados» (cdos. 39-41, cursivas nuestras).

4. Finalmente resta por examinar la cuestion relativa al fraude o abuso en la utilizacién
de la conexién. En este punto son mas compartibles las conclusiones del Abogado General,
que contradicen a la que alcanza el Tribunal en su fallo. Ciertamente, el articulo 6.1.° no
establece expresamente la condicion apuntada, a diferencia del articulo 6.2.° que si lo hace.
Pero, por otro lado, el Tribunal de Justicia en la propia Sentencia Kalfelis citada (y a pesar de
la interpretacién que efectia la Comisidn) ya entendia que se vulneraria el principio general
actor sequitur forum rei si un demandante fuera libre de formular una demanda dirigida
contra varios codemandados con el solo fin de que uno de ellos se sustraiga a la competencia
de los tribunales del Estado donde se encuentra su domicilio (cdos. 8 y 9); lo que ademas
vendria corroborado por el comentario al articulo 6.1.° en el Informe Jenard y por la Senten-
cia Reisch Montage, de 13 de julio de 2006 (C-103/05, Rec., p. . 6827). No puede olvidarse
que los casos de interposicion de un demandante ficticio significarian un uso fraudulento de
la conexidn, lo que deberia suponer un limite para la utilizacién de las normas del Regla-
mento 44/2001, segin la opinién del Abogado General (cdo. 62), quien también llega a
extender la exigencia prevista en el articulo 6.2.° a aquellos supuestos del articulo 6.1.° que
puedan plantear un ejercicio abusivo del derecho de eleccién de foro (cdo. 64). En la doctri-
na espafiola, I. Heredia Cervantes (op. cit., pp. 152-153) ha apuntado las vias para llevar a
cabo dicha extension, a saber, o bien considerarla como una «comunitarizacion» de la clau-
sula general de fraude procesal contenida en los diferentes ordenamientos internos, o bien,
partir de un concepto mas amplio de conexidad que incluyese como nuevo elemento integra-
dor la prohibicién de conexiones de conveniencia; solucion esta ultima que parece mas acep-
table si se considera, en primer lugar, la relacion entre la conexidad y la prohibicién del
ejercicio de este tipo de pretensiones presente tanto en el Informe Jenard como en la Senten-
cia Kalfelis; y, en segundo lugar, entendiendo que as{ la carga de la prueba recaeria sobre
quien invocase la conexidad, y no sobre quien fuese demandado. Cierto es que una lectura
benevolente del fallo del Tribunal de Justicia en la sentencia anotada podria llevar a pensar
que, si bien se ha excluido una carga de la prueba sobre la seriedad de la pretension para
quien alega la conexidad, tampoco se ha negado que un demandado pueda probar que la
demanda formulada ante los tribunales del domicilio de otro demandado sea de convenien-
cia. En cualquier caso, la determinacion del caricter ficticio de la pretension seria tarea de
los tribunales internos que conociesen del asunto (vide conclusiones del Abogado General,
cdo. 66 asi como HEREDIA CERVANTES, 1., op. cit., p. 155).

Miguel A. MICHINEL ALVAREZ
R.E.D.L, vol. LIX (2007), 2
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2007-18-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-Sumision a Tribunales de Estados
Unidos. Arrendamiento del motor de un avion. Apropiacion del motor por parte del
arrendador. Delimitacién entre responsabilidad contractual y responsabilidad extracon-
tractual.

Preceptos aplicados: Articulos 22 de 1a LOPJ, 6.4, 7, 10.2, 12.4 y 1255 del CC.

[STS nim. 1129/2007 (Sala de lo Civil, Seccion 1.%), de 31 de octubre de 2007. Ponente:
Excmo. Sr. D. José Ramoén Ferrandiz Gabriel. ]

F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2007/6815.

Nota: 1. LaSTS de 31 de octubre de 2007 pone fin a un asunto que ya ha dado origen
a una destacable decision de nuestros tribunales, la Sentencia de la AP de Madrid (Seccién
14.*) de 10 de abril de 2000, comentada y valorada —en lineas generales— positivamente (vide
las notas de Bouza VIDAL, N., AEDIPr. 2002, t. II, pp. 705-709 y de ARENAS GARCiA, R.,
REDI, 2001, vol. LIII, nims. 1y 2, pp. 474-481). La STS que resuelve el recurso de casacién
planteado contra aquella decisién de la AP de Madrid ha de ser también incluida en el haber de
nuestra jurisprudencia, aunque ya es preciso advertir que el razonamiento seguido por el Alto
Tribunal se aparta significativamente del que en su dia habia utilizado la AP de Madrid.

El problema se suscité en el marco de un contrato de arrendamiento de un motor de aero-
nave. Delta Airlines, compaiifa domiciliada en Estados Unidos, habia concluido un contrato
con la sociedad espaiiola «Oasis Internacional Airlines, S. A.», por el que la primera arrendaba
a la segunda un motor de avién que esta ultima utilizaria en uno de sus aparatos. El contrato se
sometia al Derecho del Estado de Georgia, Estados Unidos y las partes acordaban someter toda
controversia derivada del contrato a los tribunales con sede en los condados de Fulton y Cla-
yton, Georgia (Estados Unidos). Encontrdndose el avién de Oasis Airlines que montaba el
motor arrendado en el aeropuerto John Fitgerald Kennedy de Nueva York, empleados de Delta
Airlines procedieron a desmontarlo y apropidrselo sin el consentimiento de Oasis. Esta accién,
como es facil imaginar, causé perjuicios a Oasis, siendo tales dafios el fundamento de la
demanda planteada en Espafia por ésta contra Delta Airlines.

2. El debate entre Oasis y Delta Airlines presenta abundante puntos de interés que ya han
sido destacados en los comentarios citados a la Sentencia de la AP de Madrid de 10 de abril
de 2007. Asi, la eficacia de la derogatio fori a tribunales de Estados que no son parte de los
Convenios de Bruselas o de Lugano (hoy tendriamos que referirnos a la derogacién a favor de
Tribunales de Estados no miembros del Reglamento 44/2001), la ley aplicable al acuerdo de
eleccion de tribunal, la eficacia del acuerdo de eleccién de tribunal contenido en un contrato
respecto a las reclamaciones de carcter extracontractual que se encuentren vinculadas a la rela-
cién contractual afectada por la eleccidn de tribunal y la cuestion del hipotético cardcter fraudu-
lento del acuerdo de eleccion de foro. En su decision del afio 2000, la AP de Madrid respondi6
con acierto a estas cuestiones, aunque no siempre con los mejores argumentos técnicos; recono-
ciendo la eficacia del acuerdo de sumision a los tribunales de Estados Unidos, extendiendo la
eficacia de dicho acuerdo a las reclamaciones de carécter extracontractual que estuviesen vincu-
ladas al contrato, determinando que el Derecho aplicable a la cldusula de eleccién de tribunal es
el rector del contrato (en el caso concreto el de Estados Unidos) y manifestando que en el caso
concreto el foro estadounidense no habia sido buscado fraudulentamente.

La Sentencia que aqui se comenta declara que no ha lugar al recurso de casacién plantea-
do, por lo que se mantiene la incompetencia de los tribunales espafioles para pronunciarse
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sobre la demanda planteada por Oasis Internacional contra Delta Airlines, aunque los argu-
mentos utilizados por el Tribunal Supremo no coinciden totalmente con los utilizados por la
Audiencia Provincial y sin que confirme en todos sus extremos la interesante doctrina sentada
por la AP de Madrid. En este sentido, el punto mds destacado de la decisién que comentamos
es aquel en el que se niega que la demanda planteada pueda calificarse como extracontractual,
tal como pretende el demandante. El Tribunal Supremo entiende que la apropiacién del motor
por parte de Delta Airlines es una facultad establecida en el contrato, y por tanto, la reclama-
cién basada en los dafios derivados de dicha apropiacion debe calificarse como contractual. La
importancia de la cuestion se cifra en que si se admitiese la calificacion extracontractual podria
resultar discutida la eficacia de la cldusula de sumision respecto al proceso iniciado en Espaiia.
La resolucidn de este punto es uno de los puntos mds destacado de la decisién de la AP, habién-
dose establecido alli que la cldusula compromisoria alcanzaba también a las reclamaciones
extracontractuales que estuviesen vinculadas con el contrato. Se trataba de una doctrina rele-
vante, que extendia los limites de los acuerdos de eleccién de foro hasta el dmbito extracon-
tractual. Es por ello que es deseable que el Tribunal Supremo confirme esta doctrina. Esta
decision hubiera sido una buena ocasion para ello, pero evidentemente, el Tribunal Supremo ha
de resolver el caso planteado y si en el supuesto concreto entiende que la calificacién correcta
es la de contractual no resulta pertinente que entre a dilucidar lo que hubiera pasado si la
demanda tuviera que calificarse como extracontractual.

3. El Tribunal Supremo también niega que nos encontremos ante un supuesto de fraude
de ley, que pudiera exigir la consideracion de los articulos 6.4 y 12.4 del CC. La decision no se
extiende en este punto, manteniendo que las alegaciones del recurrente se refieren al fondo del
litigio y no a la jurisdiccién de los tribunales espafioles. Afiade, ademds, que «no cabe hablar
de fraude de ley cuando la que se sefiala como norma de cobertura —esto es, la que permite a las
partes someterse a un Tribunal extranjero: art. 1255 del Cédigo Civil- es la que debe regular el
supuesto factico definitivamente, atribuyéndole una proteccion suficiente o no claudicante».
Es dudoso que la alegacion del recurrente —mejor o peor fundamentada— no tenga relevancia
para la cuestién competencial. El fraude o el abuso en los acuerdos de eleccién de foro es posi-
ble. Seguramente en el caso concreto no se daban las circunstancias para entender que existie-
ra ese fraude o abuso, pero no hubiera estado de mds que el Tribunal Supremo se hubiera
extendido mds en este punto.

Finalmente, llama la atencidn el que el TS mantenga que es el articulo 1.255 del CC el que
permite a las partes someterse a tribunales extranjeros. Hasta el momento este precepto no
habia sido utilizado como fundamento para la derogatio fori. Al tratarse de un problema com-
petencial, los argumentos han de localizarse en la normativa procesal. Cuestion distinta es que
sea preciso determinar el derecho aplicable al acuerdo como tal acuerdo contractual, cuestién
que, como hemos visto, se abordaba en la Sentencia de la AP de Madrid, que es antecedente de
la que aquf se comenta. En este sentido, la afirmacién del TS en su decisién de 31 de octubre
no es muy acertada. La regulacién del acuerdo se encontrard, tal como se acaba de indicar, en
primer lugar en la normativa procesal, y para lo que no esté cubierto en la normativa procesal
deberemos acudir al Derecho rector del acuerdo de acuerdo con la norma de conflicto aplica-
ble; solamente en el caso de que dicha norma de conflicto remita al Derecho espafiol habra de
resultar relevante el articulo 1.255 del CC.

4. Nos encontramos, por tanto, ante una Sentencia que resulta relevante, ante todo, porque
de nuevo confirma con claridad que resulta posible que las partes excluyan la competencia de los
tribunales espaiioles a favor de los tribunales extranjeros. La sentencia que le sirve de anteceden-
te hacia presumir que se pudiera avanzar en otras cuestiones relevantes para el régimen del acuer-
do de eleccion de foro (extension del acuerdo a las reclamaciones fundamentadas en la responsa-
bilidad extracontractual, derecho aplicable a la cldusula de eleccién y régimen del acuerdo de
eleccién fraudulento o abusivo); pero la articulacion del recurso de casacién y la resolucién de
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éste nos han privado de un pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre estos extremos. Debere-
mos esperar a otra ocasion para ir concretando el régimen del acuerdo de sumisién a tribunales
extranjeros, una vez que se ha consolidado su admisibilidad en nuestro DIPr. auténomo.

Rafael ARENAS GARCIA

2007-19-Pr

REGLAMENTO (CE) 2201/2003.~Ambito de aplicacion material y temporal.~Concepto
de «materia civil».—Medidas de protecciéon de menores regidas por el Derecho piblico.

Preceptos aplicados: Articulos 1, 59 y 64 del Reglamento (CE) 2201/2003.

[Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (Gran Sala) de 27 de
noviembre de 2007. Ponente: Sr. D. J. N. Cunha Rodrigues.]

F.: http://curia.europa.eu/.

Nota: 1. En la primera decisién del TICE en interpretacién del Reglamento (CE)
2201/2003, Bruselas II bis, se plantean al Tribunal varias cuestiones relativas al &mbito de
aplicacién material (art. 1) y temporal (art. 64) de esta norma. Ademds, se contempla la rela-
cidén del texto comunitario con otras normas que vinculan a los Estados miembros cuyos tribu-
nales estdn involucrados en el caso (art. 59). Esta sentencia presenta un interés particular por-
que da respuesta a algunas de las dudas que se habian planteado ya en la préctica y la doctrina
sobre el dmbito de aplicacién de la norma: la delimitacién entre los aspectos de Derecho publi-
co y privado en materia de proteccion de menores o el alcance de un término (responsabilidad
parental) que carecia de tradicién en los distintos Estados miembros [vide BOELE-WOELKI/
GONZALEZ BEILFUSS (eds.), Brussels Il bis: Its Impact and Application in the Member States,
Intersentia, 2007].

2. La primera cuestién que el tribunal finlandés eleva al TJCE respecto del dmbito de
aplicacién material del Reglamento 2201/2003 pretende establecer si una resolucién que orde-
na en el mismo acto la asuncién de la guarda y el acogimiento del menor en una familia de
acogida debe considerarse «responsabilidad parental». Esta pregunta refleja los problemas que
puede plantear en la aplicacidn de un texto comunitario el uso de términos que no son conoci-
dos en los Estados miembros. Ademds permite observar cémo un mismo concepto puede tener
matices distintos en varios Estados miembros, puesto que no se trata s6lo de determinar si
ambas instituciones tienen cabida en el Reglamento, a lo que el TJCE responde afirmativamen-
te, sino en qué medida su aplicacién conjunta puede condicionar la respuesta. Establecido que
se trate de materias objeto del Reglamento, la segunda cuestion pretende delimitar si se puede
calificar como «civil» una decisién como la anterior cuando se dicta en virtud de normas de
Derecho piiblico sobre protecciéon de menores.

3. ElTJCE afirma que las instituciones de la guarda y el acogimiento se engloban en el
contenido de la «responsabilidad parental», lo que no plantea especiales dudas respecto del
acogimiento en cuanto estd expresamente recogido en el articulo 1.2(d). La dificultad derivaba
de la referencia a la institucién de la «guarda inmediata», que no se halla enumerada en dicho
articulo. Esta primera constatacién no es ébice, segiin el TICE, para excluirla del &mbito mate-
rial del Reglamento, puesto que el propio articulo 1.2 establece que la responsabilidad parental
incluye «en particular» las instituciones que a continuacion cita. El Tribunal refuerza este argu-
mento con otras consideraciones de naturaleza sustantiva. Asi, constata que la medida de la
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guarda inmediata tiene como finalidad satisfacer las necesidades de proteccidn y asistencia de
menores, que constituyen aspectos de la responsabilidad parental. Ademas, el TJICE observa
cudles son las consecuencias de la asuncién inmediata de la guarda por una institucién ptblica
sueca y comprueba que los servicios sociales pueden determinar la residencia del menor, afec-
tando al derecho de custodia que, a su vez, constituye una de las materias relativas a la respon-
sabilidad parental. La conclusién del Tribunal es razonable, mas atin para ordenamientos como
el espafiol en el que los conceptos de guarda y custodia estdn diferenciados.

Mais llamativa puede resultar desde nuestra perspectiva la consideracién del ejercicio con-
junto de ambas acciones como presupuesto para valorar la inclusién de las instituciones en el
marco reglamentario. El TICE atiende al caricter secuencial de estas medidas en el procedi-
miento planteado: la asuncién de la guarda es una actuacion provisional que permite proceder
al acogimiento del menor por otra familia cuando la biolégica se oponga a aquél. En este con-
texto, parece necesario incluir ambas cuestiones en el dmbito de aplicacion del Reglamento.
Menos claro resulta por qué el Tribunal considera que, si no se hiciera asi, se discriminaria a
los nifios residentes en estos Estados respecto de aquellos en los que la medida de acogimiento
se verifica en un solo acto. Si lo fundamental es que la resolucién por la que se decide el aco-
gimiento sea susceptible de ejecucién conforme al Reglamento, y lo serfan ambas, no se
entiende en qué sentido existe la discriminacidn, salvo que lo que esté indicando el TJCE es
que la incidencia del Reglamento debe llegar mds alla de la armonizacién conflictual.

4. La segunda cuestion sobre el dmbito de aplicacion analiza la naturaleza «civil» de
estas medidas a efectos del Reglamento, cuando conforme a la legislacion nacional aplicable
se adoptan en virtud de reglas de Derecho publico de proteccidon de menores. Esta era una pre-
ocupacién ya anunciada en algunos paises escandinavos —cfr. los informes de Finlandia y Sue-
cia recogidos en Brussels II bis: Its Impact..., BOELE-WOELKI/GONZALEZ BEILFUSS (eds.). La
dificultad no proviene tanto de la naturaleza del 6rgano, ya que el Reglamento se aplica con
independencia de la naturaleza de aquél (art. 1.1), quedando incluidas todas las autoridades
con competencia para decidir sobre las materias objeto del Reglamento, sean de naturaleza
judicial o no (art. 2), sino de la interpretacion del alcance de «materia civil» para el Reglamen-
to Bruselas II bis. El primer escollo radicaba en decidir si la interpretacion debia ser la misma
que en el Reglamento Bruselas I o no. El gobierno sueco era favorable a la primera solucion,
mientras que la Abogado General (AG) Kokott defendia una calificacién auténoma propia de
Bruselas II bis, ya que los fines que persiguen ambas normas son distintos y los principios que
recogen los ordenamientos de los Estados miembros en estas materias no coinciden necesaria-
mente con los existentes en Derecho patrimonial. Atendiendo a los fines de la norma y a los
principios comunes de los Estados en esa materia, la AG Kokott concluye la necesidad de pro-
porcionar una definicién propia de materia civil para el Reglamento de familia, resultado que
asume el TJCE.

5. Una vez establecido que debe tratarse de una calificacién auténoma para Bruselas II
bis, el TJCE se pregunta en qué consiste la materia civil, en concreto respecto de la responsa-
bilidad parental, ya que, tal como resulta del inmediato precedente de la norma (el Reglamento
1347/2000), la referencia a materia civil (matrimonial) en aquél se hacia por oposicién a los
procedimientos matrimoniales de tipo religioso (vide Informe Borras, nim. 20). El TICE arti-
cula su respuesta en tres puntos: (i) uno de los objetivos que persigue el Reglamento es la
igualdad de trato de todos los menores, que s6lo queda garantizada si se incluyen todas las
resoluciones en materia de responsabilidad parental en su ambito de aplicacién (ex cdo. 5); (ii)
la conclusién de la AG Kokott (punto 44) conforme a la cual «... resulta irrelevante que la
responsabilidad parental esté afectada por una medida estatal de proteccién o lo esté por una
resolucién dictada a instancia de uno o ambos titulares de la custodia», y (iii) la voluntad del
legislador comunitario de incluir medidas de Derecho publico en el dmbito del Reglamento
puesto que excluye sé6lo algunas de éstas de su dmbito de aplicacién (ex cdo. 10).
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Dejando de lado las conclusiones de la AG Kokott, que merecerian un comentario aparte,
valoraremos criticamente las dos remisiones del TJICE a los considerandos del Reglamento. En
efecto, resulta sorprendente la lectura que hace el TJCE del considerando 5, cuya finalidad era
la de explicar la extension del dmbito de aplicacion de Bruselas II bis en materia de responsa-
bilidad parental frente al restringido nimero de supuestos que podian ser litigados en Bruse-
las II (criticado precisamente por las discriminaciones que establecia entre hijos matrimoniales
0 no). Asf pues, la discriminacion a que alude no se refiere a la autoridad que adopta la medida
sino al cardcter matrimonial o no de la filiacién. Extraer de aqui el &mbito material del Regla-
mento para extenderlo a todas las acciones que tengan por objeto la proteccién del menor (sean
civiles o administrativas segtin la normativa de los Estados miembros) es, cuanto menos, exce-
sivo. E igual critica puede hacerse a la referencia al considerando 10 como base de la interpre-
tacion de «materia civil»: Bruselas II bis no se aplica a medidas de Derecho puiblico de caricter
general en materia de educacién y salud. Ciertamente, puesto que el ambito de relaciones que
cubre el Reglamento son las particulares, lo que excluye estas medidas no es su naturaleza
publica sino el hecho de que son de caricter general.

6. Sobre la aplicacion del Reglamento cuando existe normativa especifica entre los Esta-
dos miembros el razonamiento del TICE sigue una linea interpretativa cldsica: es doctrina
consolidada del Derecho comunitario que éste debe ser aplicado de manera que sus disposicio-
nes produzcan plena eficacia, debiendo incluso descartarse la normativa nacional cuando sea
contraria a aquél. Ademads, el Reglamento en su articulo 59.1 establece que desplaza, en su
dmbito de aplicacion, las reglas previas que vinculen a los Estados miembros. La unica salve-
dad que se contempla, y como excepcion debe ser interpretada de modo restrictivo, es la de los
supuestos en que el propio Reglamento permite que aquellos textos pervivan (art. 59.2). Dado
que la norma que se invoca —una ley estatal finlandesa, aunque elaborada en el marco de la
cooperacién nérdica— no estd contemplada entre esas excepciones, la ejecucion de la decisién
sueca debe realizarse conforme a las reglas de Bruselas II bis. A este correcto razonamiento se
le puede objetar que no tiene en cuenta los efectos de la exclusion de la norma finlandesa pues,
como reconoce la AG Kokott, los mecanismos cooperacion en la proteccién de menores pre-
vistos entre los Estados nérdicos son mucho mads dgiles y eficaces. Este sacrificio del interés
del menor se justifica, segin aquélla, por la importancia para las partes de que en este tipo de
supuestos determinados estdndares procesales queden garantizados con un procedimiento de
exequatur. Sin discutir la correccion de la respuesta, €sta es de nuevo una opcién comunitari-
zadora que, en la tension entre dos fines, comunitario/privado, se salda con la prevalencia del
primero (cfr. RODRIGUEZ PINEAU, E., «El nuevo Reglamento comunitario sobre litigios matri-
moniales y responsabilidad parental», La Ley, 2004, nim. 5944, p. 3).

7. La solucién del TJCE a las cuestiones relativas al &mbito de aplicacion temporal es
sencilla: observa que el Reglamento no es directamente aplicable conforme al articulo 64.1,
puesto que la resolucion es posterior a la entrada en vigor del texto, pero el procedimiento se
inici6 con anterioridad a esa fecha. Por consiguiente, analiza si los requisitos del articulo 64.2,
que regula este supuesto, se verifican en el caso presente. Tres son las condiciones necesarias:
(i) que la resolucion fuera dictada con posterioridad a la entrada en vigor de Bruselas II bis, (ii)
que el Reglamento 1347/2000 estuviera en vigor para los Estados implicados y (iii) que se
observara el criterio de equivalencia de foros de competencia judicial internacional con los
previstos por el Reglamento Bruselas II bis. Para el TJCE, la primera es una cuestion factica
que controla sin mayores dificultades. La segunda, que también lo es, queda remitida sin
embargo a la comprobacién del tribunal requirente. Por lo que respecta a la tercera, el TICE
observa cudl es la regla de competencia basica en materia de responsabilidad parental, v. gr. la
residencia habitual del menor en territorio de un Estado miembro, y comprueba que el érgano
sueco adopta las medidas sobre guarda y acogimiento cuando los menores residian en Suecia.
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Dado que el criterio de Derecho nacional se ajusta a lo previsto por el Reglamento 2201/2003,
la decision sueca debe ser reconocida en Finlandia conforme a las reglas de Bruselas II bis.

La interpretacion del TICE se limita de este modo a un control casi mecanico de las condi-
ciones del caso. Sin embargo los usuarios del Reglamento seguramente habrian agradecido que
abordara alguna de las cuestiones que plantea la AG Kokott. La primera aludia a la distincién
que introduce el Reglamento entre la entrada en vigor de la norma (1 de agosto de 2004) y su
aplicacion (1 de marzo de 2005). Aunque a efectos del caso la respuesta era irrelevante, ya que
ambas eran previas a la entrada en vigor de Bruselas II bis, pero posteriores a Bruselas II,
habria resultado interesante conocer si el TICE apoyaba la opcién de 1a AG Kokott por la fecha
de aplicacién. La segunda atendfa a cudl es la resolucion relevante a efectos de aplicar las nor-
mas de ejecucion, porque la resolucién sueca se adoptd en una doble fase, primero administra-
tiva y luego judicial. De manera razonable, las conclusiones optan por la fase judicial, tomando
como referencia el momento en que la resolucion es «ejecutiva» conforme a la legislacion del
Estado de origen.

8. A grandes lineas la decision del TICE merece una consideracion positiva, en particu-
lar si valoramos que permite aunar el &mbito sustantivo del Reglamento con el del Convenio de
La Haya de 1996, logrando uniformidad interpretativa en los supuestos ad intra y ad extra de
la Comunidad. Ahora bien, no es menos cierto que la argumentacion es en ocasiones discutible
y que los criterios ofrecidos no permiten resolver casos como la inclusién del acogimiento
preadoptivo en el marco del Reglamento. Ademds, puede reprocharse al TICE que refuerce
una cierta vis expansiva del Derecho comunitario en estas materias al propiciar la consecucién
de los fines comunitarios sobre los propios del DIPr en materia de proteccién de menores.

Elena RODRIGUEZ PINEAU

2007-20-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-Reglamento (CE) nim. 2201/2003.
Ambito de aplicacién. Competencia judicial en materia de divorcio. Parte demandada
con nacionalidad y residencia en un pais no comunitario. Normas de competencia de un
Estado miembro que contienen un foro exorbitante.

Preceptos aplicados: Articulos 3, 6 y 7 Reglamento (CE) nim. 2201/2003.

[Sentencia Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Tercera), de 29 de
noviembre de 2007, en el asunto C-68/07 (Sundelind Lépez). Ponente: Sr. A. O Caoimbh.]

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

Nota: 1. Debo empezar por reconocer mi discrepancia total con la sentencia. Y mi
desacuerdo es tanto con el fondo como con la que parece ser en los tltimos tiempos la actitud
del TJUE, més préxima a la creacion del Derecho comunitario que a su interpretacién. Empe-
cemos pues por situarnos ante los hechos que dieron origen a esta resolucién. La Sra. Sunde-
lind Lopez, nacional sueca, y el Sr. Lépez Lizazo, de nacionalidad cubana, eran un matrimonio
con residencia comun en Francia. En un determinado momento, el Sr. Lépez regresé a Cuba
mientras la Sra. Sundelind continu6 residiendo en Francia. Posteriormente, al amparo de la
normativa sueca, esta tltima interpuso demanda de divorcio ante el Tribunal de Primera Instan-
cia de Estocolmo, quien desestimé la pretensién de la Sra. Sundelind por entender que, de
conformidad con el articulo 3 del Reglamento 2201/2003, los tribunales franceses eran los
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unicos competentes para entender de su peticidn y por oponerse el articulo 7 del Reglamento a
la aplicacion de las normas suecas de origen interno en materia de competencia internacional.
Esta decision fue confirmada por el Tribunal de Apelacidn sueco. Interpuesto recurso de casa-
cién ante el Tribunal Supremo sueco, éste planteo al Tribunal comunitario una cuestién preju-
dicial relativa al 4mbito de aplicacién, bdsicamente personal, del Reglamento 2201/2003 (véase
Fundamento 15). La respuesta del TJUE ha sido que los foros de competencia directa en mate-
ria de divorcio contenidos en el Reglamento se aplican aun cuando el demandado no tenga su
residencia habitual en un Estado miembro y sea nacional de un tercer pais (Fundamento 28).

2. Convendria empezar por recordar el ABC de las condiciones de aplicacion del Regla-
mento 2201/2003, determinado por la concurrencia de sus tres ambitos —la falta de uno solo de
ellos determinard la inaplicacién del Reglamento—. El material: el litigio debe tener por objeto
alguna de las materias establecidas en el articulo 1 (aqui me centraré en los litigios matrimo-
niales). El ambito temporal: en materia de competencia judicial internacional, sus foros seran
aplicables a las acciones judiciales que se ejerciten con posterioridad al 1.3.2005, fecha de su
entrada en vigor (véase art. 72 e.r. con art. 64.1). Finalmente, el ambito personal, regulado en
el articulo 6 y que exige que el demandado deba bien residir habitualmente en un Estado miem-
bro bien tener la nacionalidad de un Estado miembro (en el caso del Reino Unido y de Irlanda,
debe tener el domicile en el territorio de estos paises). Sobre el tema, aunque referido al Regla-
mento 1347/2000, véase GARAU SOBRINO, F., Lecciones de Derecho Procesal Civil Internacio-
nal, Palma de Mallorca, 2004, pp. 52y 53 ; 1d., <El 4mbito de aplicacion del Reglamento
1347/2000 en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes», en
CaLvo CARAVACA, A. L., CASTELLANOS Ruiz, E. (Dirs.), El Derecho de familia ante el siglo
XXI: aspectos internacionales, Madrid, 2004, pp. 400-402.

Me parece fundamental retener la elemental y bésica idea de que el articulo 6 del Regla-
mento fija su dmbito personal de aplicacion. Ademds, la aplicacion del resto de preceptos en
materia de competencia internacional —en especial, los foros del articulo 3— depende de la con-
currencia de los tres dmbitos del Reglamento. Proyectando esta elemental ecuacion sobre los
hechos de la sentencia del TJUE podemos concluir que ni los tribunales suecos ni los franceses
podian aplicar los foros del Reglamento 2201/2003, puesto que la parte demandada, el Sr.
Lépez, en el momento de presentacién de la demanda era nacional cubana y tenia su domicilio
en Cuba.

Debido al uso reiterado que hace el Tribunal comunitario, es preciso realizar también
una breve referencia al contenido del articulo 7 del Reglamento, en especial a su apartado
primero. El articulo 7.1 presupone la aplicacion del Reglamento, s6lo que de los foros de los
articulos 3, 4 y 5 no se deriva la competencia de los tribunales de ningtin Estado miembro.
De este modo, y para reducir las posibilidades de dejar imprejuzgado el asunto, el Regla-
mento permite la aplicacion de los foros contenidos en la normativa interna de los Estados
miembros —configura asi una aplicacion mediata de las normas de origen interno—. Por su
parte, el articulo 7.2 permite la utilizacién de las normas de competencia internacional de
origen interno de un Estado miembro a los nacionales de otro Estado miembro con residen-
cia habitual en su territorio. Ahora bien, a diferencia del apartado primero, este inciso parte
de la inaplicabilidad del Reglamento, puesto que, segin su propio tenor literal, la parte
demandada no deber ser nacional de un Estado miembro ni poseer en €l su residencia habi-
tual. De este modo, el articulo 7.2 viene a desempefiar la misma funcidn que el articulo 4 del
Reglamento 44/2001.

Teniendo en cuenta la funcién del articulo 6, a la que me he referido, es obvia mi discre-
pancia con la conclusién del TJUE y mi rechazo a sus argumentos. Afirmar, como hace el Tri-
bunal, que el articulo 6 no impide que se apliquen los foros del Reglamento a aquellos litigios
en los que el demandado ni reside en un Estado miembro ni es nacional de un Estado miembro,
o que los foros de los articulos 3, 4 y 5 también son aplicables a los nacionales de terceros
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paises siempre que el litigio presente la vinculacion suficiente, requerida en el criterio atributi-
vo de jurisdiccién, con el territorio de un Estado miembro, todo ello supone obviar el tenor
literal del articulo 6 del Reglamento e ignorar sus elementales principios de aplicacion y fun-
cionamiento. Se confunden asi &mbitos de aplicacién con criterios atributivos de jurisdiccién.
Los foros de competencia directa de los articulos 3, 4 y 5 no pueden ser aplicados en ausencia
del d&mbito personal del Reglamento —ni de los dmbitos material o temporal—, y queda claro en
la sentencia que el demandado ni era nacional ni residia en un Estado miembro en el momento
de presentacion de la demanda.

No entiendo la utilizacién por el TJUE del articulo 7.1 del Reglamento. Como he dicho,
este precepto supone la aplicacién del Reglamento, lo que no era el caso. Entonces, si la Sra.
Sundelind deseaba presentar su demanda ante los tribunales de Suecia, las normas sobre com-
petencia directa contenidas en la legislacion sueca eran utilizables por la inaplicabilidad de la
normativa comunitaria. Por su parte, el articulo 7.2 permitia a la Sra. Sundelind demandar al
Sr. Lépez ante los tribunales franceses en virtud de los foros contenidos en las normas france-
sas de origen interno.

Discrepo también de la afirmacién del TJUE de que la aplicacion de los articulos 7.1y 17
no dependen del cumplimiento de los dmbitos de aplicacién del Reglamento —concretamente,
del ambito personal establecido en el art. 6—, sino de si un tribunal de un Estado miembro es
competente en virtud de los foros de los articulos 3 a 5 (véase el Fundamento 25). El articu-
lo 17 se aplica porque se utilizan los foros del Reglamento para establecer la competencia de
los tribunales de un Estado miembro. El Reglamento es aplicable —porque concurren los ambi-
tos de aplicacién—y los articulos 3 a 5 establecen la competencia de los tribunales de un Estado
miembro, imponiendo entonces el articulo 17 a los tribunales de un Estado miembro que
entienden de un asunto para el que carecen de competencia segtn las normas del Reglamento
la obligacién de declararse incompetentes en favor de los tribunales de otro Estado miembro
que si lo son de conformidad con los foros del Reglamento. En el caso Sundelind, los tribuna-
les franceses no eran competentes en virtud de los foros del articulo 3, por la sencilla razén que
el Reglamento no era aplicable (fallaba el &mbito personal), por lo que el articulo 17 no podia
ser utilizado y los tribunales de Suecia no tenian ninguna obligacién de inhibirse en favor de
los 6rganos jurisdiccionales franceses. Por lo que respecta al articulo 7.1, ya he dicho que pre-
supone la aplicacion de los articulos 3, 4 y 5 del Reglamento, s6lo que activa las normas de
origen interno de los Estados (en Espafia, los foros del art. 22.3, inciso 3.°, LOPJ) porque con
ello no se sustrae la competencia a los tribunales de ningtin otro Estado miembro.

Finalmente, la cita de los considerandos cuarto y octavo del Reglamento 1347/2000 me
parece mal traida, cuando no sacada de contexto. La afirmacién del considerando octavo, de
que «es necesario que el presente Reglamento se aplique también a los nacionales de terceros
paises con vinculos suficientemente profundos con el territorio de uno de los Estados miem-
bros, segtin los criterios atributivos de competencia previstos en el presente Estado miembro»,
debe interpretarse en el contexto del Reglamento: se trata de nacionales de terceros paises con
residencia habitual en un Estado miembro, tal como establece el articulo 6. Entonces, a un
nacional extracomunitario con residencia habitual en un pais miembro se le puede exigir la
vinculacién «suficientemente profunda» prevista en cada foro: que haya tenido su dltima resi-
dencia habitual comin en otro Estado miembro, que el otro conyuge tenga la residencia habi-
tual en otro Estado miembro, etc.

3. La sentencia que ahora comento no guarda relacion alguna con otras resoluciones en
las que el TJUE se ha pronunciado sobre el dmbito de aplicacién de normas comunitarias
semejantes, tal como la sentencia de 1.3.2005, asunto C-281/02 (Owusu) (Recopilacion, 2005,
pp- 1383 y ss.). Precisamente en el caso Owusu el TJUE dej6 claro que el Reglamento 44/2001
se aplica siempre que el demandado tenga su domicilio en un Estado miembro, excepto en los
casos de competencias exclusivas y de sumisidén expresa —precisamente, los arts. 2.1 y 4 del
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Reglamento 44/2001 establecen su 4mbito de aplicacién personal—. En ella no se establece sin
mas la aplicacién de las normas comunitarias sobre competencia internacional a nacionales de
terceros paises. Antes bien, éstos deben bien poseer domicilio en un Estado miembro, bien
pueden verse afectados por la resolucién judicial que se dicte en un Estado miembro —supuesto
de litisconsorcio pasivo necesario, previsto en el articulo 6.1 del Reglamento 44/2001—, como
consecuencia del correcto emplazamiento ante un tribunal comunitario de una de las partes
(litisconsorte) demandadas domiciliada en un Estado miembro. Ninguna de estas circunstan-
cias concurre en el caso Sundelind.

A mi entender, lo peor, y mds peligroso, de esta Sentencia es que el Tribunal comunitario
se arroga el papel de «creador» del Derecho comunitario, olvidando su labor interpretadora
(véase art. 68 e.r. con el 234 TCE). El contenido del articulo 6 del Reglamento 2201/2003
puede desagradar, pero su tenor literal es claro. Si se considera mds conveniente que las nor-
mas del Reglamento deban tener eficacia universal, pues se da entrada a las instituciones
comunitarias competentes —entre las que no estd el TJUE— para reformarlo o suprimirlo. Nada
que objetar en cuanto a la forma —del fondo ya nos encargaremos después los que nos dedica-
mos a valorar las reformas—. Pero cambiar la funcién institucional del Tribunal comunitario
para corregir lo que no satisface, no me parece el mejor camino.

Federico F. GARAU SOBRINO

2007-21-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-Seguros de responsabilidad. Accién
directa del perjudicado contra el asegurador.—Regla de competencia del domicilio del
demandante.

Preceptos: Articulos 9.1.a) y b), 11 Reglamento (CE) nim. 44/2001, de 22 de diciembre
de 2000, sobre competencia judicial internacional, reconocimiento y ejecucion de decisiones
en materia civil y mercantil; Disposicion 16 bis Directiva 2000/26/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 16 de mayo de 2000, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros sobre el seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehi-
culos automdviles y por la que se modifican las Directivas 73/239/CE y 88/357/CEEE del
Consejo, en su version modificada por la Directiva 2005/14/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de mayo de 2005.

[Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 13 de diciembre
de 2007, As. C-463/06, FBTO Schadeverzekeringen NV c. Jack Odenbreit. Ponente: Ilma. Sra.
D.* C. Toader.]

F.: http://curia.europa.eu/.

Nota: 1. A fin de asegurar el correcto funcionamiento del mercado interior, el legisla-
dor comunitario se preocupa de proteger a la parte débil, para ganar su confianza y que asi
actie fuera de su Estado de residencia habitual, contribuyendo a incrementar las transacciones
internacionales. En esta direccidn, la historia del Derecho comunitario muestra signos claros
de esta politica, de reconocimiento de la condicién de parte débil a cada vez mads sujetos. Es el
caso del contrato de seguro, donde la transformacién del Convenio de Bruselas de 1968 en el
Reglamento (CE) nim. 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, sobre competencia judicial inter-
nacional, reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia civil y mercantil, también cono-
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cido como Reglamento Bruselas I, trae consigo la ampliacién del forum actoris contenido en el
anterior articulo 8.1.a), ahora 9.1.b), al asegurado y al beneficiario, a quienes se permite, al
igual que al tomador del seguro, demandar en su domicilio al asegurador. La Sentencia objeto
de esta nota continda esta ampliacién, tomando como punto de apoyo el contenido del Consi-
derando 16 bis de la Directiva 2000/26/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
mayo de 2000, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros sobre
el seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos automéviles y por la
que se modifican las Directivas 73/239/CE y 88/357/CEEE del Consejo, en su version modifi-
cada por la Directiva 2005/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo
de 2005. En diccién ya criticada en nuestra doctrina (vide GARAU SOBRINO, F. E., «;Puede el
perjudicado en un accidente de circulacidn ejercer la accién directa en el Estado miembro de la
UE de su domicilio? Un enigma rodeado de misterio», AEDIPr, t. VI, 2006, pp. 209-218, a
quien me remito para la historia legislativa de este precepto, pp. 210-211), el perjudicado por
un accidente de circulacién también puede interponer en su domicilio la accion directa frente
al asegurador. En el caso que da pie a esta decision, el Sr. Odenbreit ejercita la accion directa
en su domicilio, en Alemania, frente a la aseguradora FBTO, por un accidente ocurrido en los
Paises Bajos, apoydndose en los articulos 11.2 y 9.1.5) Reglamento «Bruselas I». Planteada
cuestion prejudicial, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE)
confirma el tenor de la Directiva resefiada, de acuerdo con una interpretacion de los articu-
los 11.2y9.1.2) Reglamento «Bruselas I», que entiendo criticable (2). Tal interpretacion podria
ser plausible si el perjudicado se considerara beneficiario del seguro, cuestion que el mismo
TJCE se encarga de negar en su decisioén (3), asi como la influencia de la calificacién de la
accion directa como contractual o delictual (4), rechazo que podria entenderse como una con-
firmacion de que se estd meramente reforzando el privilegio en que consiste la accion directa,
al margen de consideraciones que tengan en cuenta la carga procesal que ello supone para la
otra parte (5).

2. El precepto de la discordia es el articulo 11.2 Reglamento «Bruselas I» que, literal-
mente, sefiala: «Las disposiciones de los articulos 8, 9 y 10 seran aplicables en los casos de
accion directa entablada por la persona perjudicada contra el asegurador cuando la accién
directa fuere posible», remisién que habilita a la victima de un accidente de circulacién a
dirigirse contra el asegurador ante el domicilio de éste, el domicilio del tomador del seguro,
asegurado o beneficiario, o ante el lugar donde se hubiere producido el hecho dafioso [vide
Informe sobre el Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, elaborado por JENARD, P., DOCE nim. C 189,
28.7.1990, p. 151; BLANCO-MORALEs LIMONES, P., «Contratos internacionales de seguro»,
CALvVO CARAVACA, A. L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., (Dirs.),Curso de contratacion interna-
cional 2.* ed., Madrid, 2006, pp. 803-818, p. 805; FRICKE, M., «Internationale Zustindigkeit
und Anerkennungszustindigkeit in Versicherungssachen nach europiischem und deutschem
Recht. Eine Einfiihrung», VersR, 1997, pp. 309, pp. 402-403; FUENTES CAMACHO, V., Los
contratos de seguro y el Derecho internacional privado en la Union Europea, Madrid, 1999,
p. 48; GEIMER, R., SCHUTZE, R. A., Europdisches Zivilverfahrensrecht, Miinchen, 1997, p.
204; SCHLOSSER, P., «Art. 10», EuGVU, Munich, 1996, marg. 2. Ya sobre el Reglamento Bru-
selas I, vide KROPHOLLER, J., «Art. 11 EuGVO», Europdisches Zivilprozefirecht, 8.* ed.,
Frankfurt am Main, 2005, pp. 204-207, p. 206; SCHEWIOR, E. M., «Unfall im Ausland —im
Inland Entschddigung? Zum Vorschlag einer Vierten Kraftfahrzeughalfpflicht-Richtlinie»,
VersR, 1998, pp. 671, 673; VIRGOS SORIANO, M., GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho pro-
cesal civil internacional. Litigacion internacional, 2.* ed., Madrid, 2007, p. 164]. No es ésta,
sin embargo, la interpretacion del TICE (vide punto 26), como tampoco la del legislador
comunitario, si hay que atender al Considerando 16 bis de la Directiva 2000/26/CE, para
quienes el articulo 11.2 abre un nuevo foro de competencia ante el domicilio de la victima. A
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pesar de la abrumadora mayoria doctrinal y la posicion del Informe JENARD, la interpretacion
del TJCE se limita a una decepcionante tautologia, ya que viene a decir que esto es lo que dice
el articulo 11.2 porque es lo que dice el articulo 11.2, pero sin aportar argumentos que sosten-
gan tal interpretacion, a salvo la consabida Directiva [vide también con base en la misma,
STAUDINGER, A., «Art. 11 Briissel I-VO», RAUSCHER, TH., Ed., Europdisches Zivilprozefire-
cht, Munich, 2006, pp. 257-264, pp. 259-261]. De la que, por cierto, tampoco se sabe el por-
qué de este tratamiento (vide GARAU SOBRINO, F. F,, loc.cit., p. 211, en esp. nota 5).

Hasta este momento, quien sufria un accidente de circulacién en el extranjero debia asumir
el riesgo de internacionalidad; a la vista de ello, se obliga a las aseguradoras a contar con un
representante para la tramitacion y liquidacion de siniestros en cada Estado y a proponer una
solucién extrajudicial del caso, si bien dicha representacion no sirve a los efectos de fundar
competencia judicial internacional (vide expresamente art. 4.8 Directiva 2000/26/CE, en ver-
sion modificada por Directiva 2005/14/CE). Tras la decisién del TICE, ya no hay «extranjero»
en el espacio comunitario, al menos para el perjudicado, aunque si para las compafifas de segu-
ro. La posibilidad de plantear la accién directa en el domicilio del tomador, asegurado o bene-
ficiario satisface el derecho a la tutela judicial efectiva del asegurador en tanto que es capaz de
prever donde va a ser demandado. También lo es cuando se interpone la accién directa en el
lugar donde ha ocurrido el accidente de circulacién, controlable en la medida en que el contra-
to de seguro depende del riesgo convencional asumido. Otra cosa ocurre con el domicilio del
perjudicado, con la consecuente repercusion en el cdlculo de riesgos y los costes del seguro
(como apunta, GARAU SoBRINO, F. F,, loc. cit., pp. 216-217); de acuerdo con esta interpreta-
cidn, se crea arbitrariamente un forum actoris frente al asegurador, que no funciona frente al
responsable del dafio causado, a quien sélo se le puede demandar en su domicilio o en el lugar
donde se ha producido el hecho daiioso.

3. Buscando razones que puedan sostener dicha interpretacion, podria imaginarse que el
perjudicado por el accidente de circulacion es un beneficiario y, por tanto, entra dentro de la
diccién del articulo 9.1.h) Reglamento «Bruselas I». Aunque pudiera apoyar su tesis, no es €sta
la opinién del TICE, quien sigue empecinado en la tautologia (vide STJCE de 13 de diciembre
de 2007, punto 27). En cualquier caso, pocas dudas caben de que perjudicado y beneficiario
son figuras juridicas distintas, propias de seguros de distinto tipo; concretamente, es en los
seguros de responsabilidad civil donde aparece el perjudicado, quien adquiere un crédito frente
al asegurado como consecuencia del dafio sufrido. El derecho de reclamar frente al asegurador,
aunque auténomo, nace de dicho crédito, en definitiva, del riesgo cubierto y, como tal, no es
beneficiario, ya que lo seria el asegurado en tanto que titular del derecho a la prestacion del
asegurador [vide por todos, SANCHEZ CALERO, F., «Seccién 8.* Seguro de responsabilidad
civil», SANCHEZ CALERO, F., (Dir.), Ley del Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, y a sus modificaciones, Navarra, 2005, pp. 1288-1447, p. 1307]. El perjudica-
do es un tercero extrafio al contrato de seguro y, como tal, ha habido algin intento de configu-
rar a la accién directa como un contrato a favor de tercero, que podria dar cierto apoyo a su
equiparacion con el beneficiario. Pero tal configuracion ha sido descartada con base en el ori-
gen del derecho del tercero frente al asegurador, un hecho ilicito (vide sobre esta modalidad
contractual, BLANCO JIMENEZ, P., El contrato internacional a favor de tercero, Santiago de
Compostela, 2002, pp. 70-74, que si incluye el seguro de vida, pp. 74-76).

4. Mas enjundia podria tener otro argumento traido al proceso ante el TJCE y que hubie-
ra podido dar paso a algiin razonamiento mds alld de la tautologia, el peso de la naturaleza
juridica de la accién directa en la interpretacién del articulo 11.2. Dicha naturaleza es discuti-
da, aunque la balanza parece inclinarse hacia su naturaleza extracontractual, en tanto que obli-
gacion legal fundada en el hecho ilicito que da origen al crédito del perjudicado frente al ase-
gurado [vide entre nosotros, ARROYO MARTINEZ, 1. (Coord.), BOET SERRA, E., MIQUEL
RODRIGUEZ, J., MORRAL SOLDEVILLA, R., Ley del contrato de seguro, Madrid, 2003, p. 115;
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SANCHEZ CALERO, F., loc. cit., pp. 1402-1405]. En todo caso y al margen del andlisis de Dere-
cho comparado que precede a una calificacién auténoma, la misma ya ha sido realizada a pro-
posito de los conceptos «materia contractual» y «materia delictual» de los articulos 5.1y 3 CB,
respectivamente. De acuerdo con la misma, no cabria calificar la accién directa de contractual
en tanto que no hay compromiso libremente asumido por una parte frente a la otra (vide STJICE
de 17 de junio de 1992, As. C-26/91, J. Handte). Hecha esta delimitacion, cabria remontarnos
a la jurisprudencia del mismo TJCE, donde se descarta conceder el tratamiento reservado a una
parte débil al perjudicado por un hecho ilicito; el principio de proximidad debe presidir cual-
quier interpretacion que conduzca a la creacion de un forum actoris con base en el articulo 5.3
CB, ahora Reglamento «Bruselas I» (vide STICE de 7 de marzo de 1995, As. 68/93, Fiona
Shevill. Vide también por su claridad en este aspecto, FERNANDEZ Rozas, J. C., SANCHEZ
LORENZO, S., Derecho internacional privado, 4.* ed., Madrid, 2007, pp. 497-500). Pero esta linea
de pensamiento es borrada de un plumazo por parte del TJCE sobre la sola base de la autonomia
de la Seccién 3.% respecto de la Seccion 2.* (vide STJCE de 13 de diciembre de 2007, punto 30),
que autoriza a leer el articulo 11.2 como dice la Directiva 2000/26/CE y ya esta.

5. Esta nota debe cerrarse con un interrogante, el de por qué el privilegio en que consiste
la accidn directa también encuentra manifestacion en sede de competencia judicial internacio-
nal. La inclusién en el articulo 9.1.5) Reglamento «Bruselas I» de asegurado y beneficiario
rompe, ciertamente, con la idea de que estos foros se diseflan exclusivamente en beneficio de
la parte contractual débil, puesto que no son parte contractual o, al menos, no necesariamente.
Pero su inclusién entra dentro de la esfera de control del demandado, cosa que no ocurre en el
caso del perjudicado. En la motivacién de la decisién brillan por su ausencia argumentos de
cardcter sustantivo, ausencia que el Alto Tribunal parece escudar en el Considerando 16 bis
Directiva 2000/26/CE. Asfi, podria pensarse, como conjetura GARAU SOBRINO, F. E., loc. cit.,
pp- 213-214, que el nuevo tratamiento que la Directiva 2005/14/CE presta al perjudicado,
generalizando en todo el ambito comunitario la accion directa, autoriza esta interpretacion.
Ahora bien, su generalizacion en todo el &mbito comunitario sélo viene, en realidad, a cubrir
una condicidn de aplicacién del articulo 11.2, como apunta el propio TICE (vide STJCE de 13
de diciembre de 2007, punto 30), la de que la accién directa esté prevista en el Derecho nacio-
nal. Pero mas alld no se puede ir, mdxime cuando, dado que el articulo 9.1.5) no ha dudado en
incluir a quien no es parte contractual, la ausencia del perjudicado deberia entenderse como
negativa al favor laesi. Por ello hubieran sido bienvenidos argumentos que sostuvieran la nece-
sidad de proteccién del perjudicado también en sede de competencia judicial internacional.
Dicha reflexién hubiera permitido ponderar el impacto que imponer esa carga procesal a las
compafiias aseguradoras va a tener en los costes del seguro.

Laura CARBALLO PINEIRO

2. Proceso con elemento extranjero

2007-22-Pr

DERECHO EXTRANJERO.-Proceso matrimonial.-Imperatividad de la norma de con-
flicto.—Falta de alegacion del Derecho extranjero por los litigantes.

[Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona nim. 173/2007 (Seccién 18), de 17 de
abril de 2007. Ponente Sra. D.* M.? Dolors Vifias Maestre.]

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2007/271238.
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Nota: 1. Alleer la presente sentencia es inevitable recordar otras dos que de un modo
u otro apuntaban las cuestiones que aqui se tratan: la de la AP de Oviedo de 13 de marzo
de 1990 (nota de RODRIGUEZ MATEOS, P., REDI, 1991, pp. 533 y ss.), en la que el juez de pri-
mera instancia —confirmado en sus planteamientos por la AP— decide aplicar la ley portuguesa
no alegada ni probada, echando mano de las viejas diligencias para mejor proveer y dando
traslado a las partes del resultado de las indagaciones para que alegaran lo que a su derecho
conviniera; y la de la AP de Baleares de 9 de octubre de 2002 (con nota de GARAU SOBRINO, F.,
REDI, 2003, pp. 396 y ss.), que anula la sentencia recurrida y retrotrae las actuaciones al
momento anterior a su emision, para que se dictara una nueva que aplicara el ordenamiento
inglés. Ambas ilustran el compromiso con la imperatividad de la norma de conflicto y el respe-
to del contradictorio, asi como la busqueda —no siempre afortunada— de instrumentos procesa-
les con los que hacer honor a ese principio y a este derecho.

El presente litigio trae causa en el matrimonio de un ciudadano espaiiol con vecindad civil
comiin y una ciudadana suiza, celebrado en Alemania en 1985. El adquiere la vecindad catala-
na por residencia en 2001; ella se naturaliza espafiola en 2002. Ni antes ni después de contraer
matrimonio otorgan capitulaciones matrimoniales. En 2004 se presenta demanda de divorcio.
La sentencia de primera instancia realiza los pronunciamientos usuales en cuanto a custodia de
los hijos, régimen de visitas, vivienda, pensién compensatoria y alimentos, concluyendo con
una escueta declaracion de disolucién del régimen econémico matrimonial, sin especificar
cudl fuera éste. En apelacion se discute, entre otros aspectos, la viabilidad del proceso de fami-
lia para pronunciarse sobre ese tema (2); cudl era en concreto, teniendo en cuenta la fecha de
celebracién del matrimonio (3); y entran en escena la imperatividad de la norma de conflicto y
el tratamiento de la ley extranjera (4). A ellos nos dedicaremos.

2. Las previsiones normativas de los articulos 91 (semejante al art. 76 del Cédigo de
familia de Catalufia) y 95 CC, cuando anudan a la sentencia firme de separacién, divorcio o
nulidad la disolucién del régimen econdmico matrimonial y en su caso la liquidacién del
patrimonio conyugal, asi como el sensatisimo discurso de la AP en clave de economia proce-
sal, se pueden convertir en papel mojado cuando existen dificultades de engarce entre los
foros previstos por los articulos 3 y ss. del Reglamento 2201/2003 y los del articulo 22 LOPJ
para las cuestiones econémico-matrimoniales (v. gr, demanda de divorcio presentada ante los
tribunales de la tdltima residencia habitual comtin con permanencia de uno sélo de los cényu-
ges, o de residencia habitual del demandado, o de la residencia prolongada del demandante no
espafiol o ante los que declararon la separacion cuando se solicita el divorcio). Partiendo de
un imperativo material de concentracion (por ejemplo, en las decisiones sobre alimentos o
atribucion del uso de la vivienda pesa, entre otras consideraciones, la entidad del patrimonio
conyugal asignado a cada conyuge), y expresando muy bien el cardcter ancilar del sistema
procesal, las normas de los articulos 769 y ss. LEC tratan de superar las carencias de la vieja
ley rituaria y responder a la necesidad de ventilar pretensiones de diversa naturaleza en
un dnico procedimiento (cfr. SANCHO GARGALLO, I. y ORTUNO MUNoOZ, P., «Comentario al
articulo 748 LEC», en FERNANDEZ BALLESTEROS/RIFA SOLER/VALLS GOMBAU, Comentarios
a la nueva LEC, vol. 111, Barcelona, 2001, p. 3393), pero nada garantiza que el juez compe-
tente ex reglamento «Bruselas II bis» pueda pronunciarse sobre ese elemento del régimen
patrimonial. A este respecto las aportaciones mas sesudas se limitan a subrayar la convenien-
cia de unificacion (asi en la cuestion séptima del Libro verde en materia de regimenes matri-
moniales), sin proponer nada concreto.

La materia merece un mayor desarrollo, pero si queremos apuntar tres notas:

a) Las consecuencias indeseables de la dispersion en sede de competencia y de recono-
cimiento (bien expuestas en CARRASCOSA, J., «Cuestiones polémicas en el Reglamento
1347/2000», en CALvVO, A./IRIARTE, J. L., Mundializacion y familia, Madrid, 2001, p. 236;
recientemente, ANOVEROS, B., «Spain», en BOELE-WOELKI/GONZALEZ, Brussels II bis: Its
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Impact and Application in the Member States, Antwerpen-Oxford, 2007, p. 284) reclaman una
interpretacidn correctora del Reglamento. El argumento construido sobre la necesidad de no
perjudicar su efecto ttil puede valer para otros ambitos como el de la responsabilidad parental,
donde la voluntad explicitada por el legislador es favorable a la centralizacion (al respecto,
RODRIGUEZ PINEAU, E., «Algunas cuestiones sobre la aplicacion del Reglamento CE 2201/2003
en Espafia», AEDIPr, 2004, p. 267), pero no aqui, donde no existe dato alguno de fuente comu-
nitaria favorable —tampoco opuesto— a tal resultado.

b) Ante todo, la férmula idénea para concentrar el conocimiento de controversias tan
intimamente emparentadas es la sumision de las partes a los tribunales espafioles, supuesto en
el que no debe jugar la norma del articulo 769.4 LEC, cuyos objetivos valen para las cuestiones
de estado civil, no para lo patrimonial. Ahora bien, va de suyo que confiarlo todo a la esperan-
za de que las partes se pongan de acuerdo en este punto, existiendo una situacién de crisis
matrimonial litigiosa, es demasiada esperanza.

c¢) Fuera de esos casos, a falta de una norma que sancione la conexion entre causas
como criterio de competencia, y no siendo la patrimonial cuestion incidental ni mero colora-
rio accesorio del proceso sobre crisis matrimonial, sélo cabe una interpretacién que amplie
el concepto de proceso sobre nulidad, separacién o divorcio hasta hacerle comprender la
decision sobre consecuencias econdmicas de la crisis, si segiin la ley rectora de ésta el juez
tiene que pronunciarse sobre tales consecuencias, desde la disolucién hasta la liquidacién
del régimen, con independencia de que ello tenga o no eficacia extraterritorial (piénsese en
casos como el de la ley irlandesa en el que los tribunales locales asumen competencia exclu-
siva para lo relativo a inmuebles situados en su territorio, no reconociendo ni ejecutando las
decisiones extranjeras que desconozcan esa exclusividad). Es didfano que el Reglamento
sigue sin fundar un foro de competencia valido para los litigios que principalmente versen
sobre régimen econémico matrimonial, no se genera un foro exorbitante, se traduce bien esa
idea de un proceso al servicio de intereses sustantivos, y desde luego no comporta desequili-
brio de las posiciones de las partes en el proceso, en el sentido de la doctrina fijada en la
STC 61/2000.

3. El litigio muestra bien a las claras la oportunidad de una cldusula de excepcién o/y
la admisién de los acuerdos de eleccién de la ley del foro en el curso del proceso. La opcién
espafiola por la inmutabilidad del régimen de bienes, unida a la natural inercia de los priva-
dos, choca con la aplicacién de la ley mds vinculada al caso y la tutela de las expectativas de
los terceros (y mds en un sistema tan escasamente informativo como el nuestro: vide RODRi-
GUEZ PINEAU, E., Régimen economico matrimonial. Aspectos internacionales, Granada,
2002, pp. 144 y ss.). Al cabo de tantos afios viviendo en Espaiia, dificilmente podian imagi-
nar que se les iba a aplicar el régimen aleman de participacion en las ganancias. Pretender
que vayan ajustando la ley rectora de sus relaciones patrimoniales a las vicisitudes geografi-
cas o juridicas por las que pasan comporta una imputacion del riesgo de internacionalidad
falta de ductilidad, ajena a los instrumentos registrales verdaderamente disponibles, sancio-
nadora de manera desproporcionada de quien no realice inviersiones en justicia preventiva,
encareciendo en definitiva las transacciones con elemento internacional por el mero hecho
de la internacionalidad.

Por lo demads, la solucién de reemplazo no ofrece grandes dudas ni novedades (véase
CALvVO, A./CARRASCOSA, J., Derecho de familia internacional, Madrid, 2004, p. 129).

4. Finalmente, la Sentencia tiene particular interés por el tratamiento de la cuestién cla-
sica de la alegacion y prueba del Derecho extranjero, cohonestando impecablemente imperati-
vidad y derechos individuales. Ni que decir tiene que el causante del barullo que se ha formado
en este tema es el TC, que en un irresponsable obiter dicta de su Sentencia 33/2002 parece
fundamentalizar lo que debe quedar a la ley ordinaria, con desgraciadas consecuencias —ex
art. 5 LOPJ— que han llevado a algunos tribunales (v. gr., SAP Barcelona de 30 de abril de 2002
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o STS Social de 4 de noviembre de 2004) a colocarse bajo el paraguas de esa decisién para
entender que quien alega prueba, que si no se alega no pasa nada y que a falta de alegacién y
prueba de la ley extranjera competente sélo cabe aplicar la del foro. El sistema conflictual
deviene facultativo sin previa derogacion del articulo 12.6 CC, que sin embargo insiste en que
la norma de conflicto es imperativa. Entre hacer honor a este principio, desestimando la deman-
da mal formulada, con la consiguiente amenaza del amparo que con casi total seguridad triun-
farfa, y el recurso a alguna de las leges fori en presencia, la AP traza una filigrana capaz de no
desbordar el estrecho margen permitido por la jurisprudencia constitucional y respetar los prin-
cipios ordenadores del sistema conflictual. El razonamiento pasa por tres mojones: Iura novit
curia y caracter de orden publico de la remisién al Derecho alemdn; consecuentemente, nece-
sidad de aplicarlo aun de oficio; prohibicién de indefension y respeto del contradictorio, que
exige informar a las partes de su decision y permitirles que hagan alegaciones al respecto.
Nos detendremos en tres aspectos:

a) Eljuez aplica las normas imperativas sin estar vinculado a las alegaciones de las par-
tes (art. 218 LEC); ninguna objecion cabe desde el punto de vista de la congruencia, porque
cuando hay en juego un interés publico prevalece éste (STC 98/1996). Entre aquéllas, la norma
de conflicto, imperativa lo mismo en la primera que en la segunda instancia. Como es sabido,
la diferencia estriba en que cuando el juez de mérito aplica de oficio la norma de conflicto cabe
aln una instancia en la que las partes pueden discutir sobre ello; si lo hace la AP, puede desapa-
recer el contradictorio. Volveremos infra sobre ello.

La imperatividad de la norma de conflicto no conoce restricciones por razén de la materia
o el tipo de proceso; el principio rige siempre, también cuando tolera que las partes opten por
la inactividad y estén a la lex fori. Afirmar que deba funcionar de un modo u otro en atencién a
consideraciones tan discutibles como la disponibilidad de los derechos o el tipo de pretensio-
nes que se ventilen en el proceso (vide GARCIMARTIN, F., Sobre la norma de conflicto y su
aplicacion judicial, Madrid, 1994, p. 58; GARAU, F., «La prueba del derecho extranjero en la
nueva LEC», RGD, 2001, nim. 678-679, p. 2348) introduce confusion y desconoce el compro-
miso general del legislador espaiiol con el método conflictual. Si en el 4mbito de los efectos
patrimoniales del matrimonio se aplica el articulo 9.2 CC no serd, pues, porque exista un inte-
rés publico superior y distinto al de las partes (extrayendo todas sus consecuencias, el excelen-
te ATS de 8 de marzo de 2005) sino simplemente que la norma de conflicto es imperativa, no
se ha elegido —y no pueden hacerlo ahora— el Derecho espaifiol y nuestro legislador quiere que
los efectos de este matrimonio se sometan al sistema aleman. Ahora bien, visto el margen con-
cedido por el articulo 9.3 CC y las orientaciones del TC, es defendible que la imperatividad
deba ceder en la hipétesis concreta en la que los litigantes entiendan que sus relaciones patri-
moniales se someten a la ley del foro y ésta es una de las que esa norma permite seleccionar, lo
que impediria al tribunal ordinario introducir en el proceso el ordenamiento extranjero no ale-
gado por las partes (afiddase a ello que para el legislador espafiol no es hoy por hoy concebible
que el régimen econémico de dos espafioles se someta a una ley extranjera, art. 16 CC).

Sea como fuere, el tribunal estd en condiciones de afirmar la competencia del ordenamien-
to alemdn en un caso como el presente, centrando el debate en su marco normativo natural. Por
lo demds, limitarse a decretar la disolucion del régimen no vale cuando la ley exige que se
realicen operaciones liquidatorias y repartos de bienes que no se explican si no es porque el
régimen es uno concreto. En otras palabras, se incurriria en incongruencia omisiva.

b) En apelacién los instrumentos procesales de los que se dispone son bastante reducidos,
y en todo caso tienen que contar con que ninguno de los litigantes puede verse privado de un
grado de debate. Por eso el articulo 456 LEC acota los términos de la disputa prohibiendo la
introduccién de hechos o alegaciones que se tuvieron que hacer previamente (extensamente,
ILLESscAs Rus, A./PEREZ LOPEZ, E., «Comentario al articulo 456 LEC», en FERNANDEZ
BALLESTEROS/RIFA SOLER/VALLS GOMBAU, Comentarios..., op. cit., vol. II, p. 2143). De este
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modo, si las partes no han alegado en la primera instancia el Derecho extranjero, no podran
hacerlo ahora, pero el tribunal si, en honor a esa imperatividad. En tal tesitura, para salvar el
contradictorio, se puede hacer como la SAP Baleares ya resefiada, inventando una nulidad radi-
cal que no existe en la LOPJ, o lo que hace la AP Barcelona: suspender la deliberacion, dictar
una providencia (admitimos, eso si, que no es ésta la forma mdas adecuada al contenido de la
resolucion) informando de su conclusién en punto a ley aplicable y abrir una fase de alegacio-
nes. Aunque esto no estd explicitamente previsto por la normativa procesal, si que existe una
cierta base normativa y cauce para hacerlo, inspirado por el tenor del articulo 464.2 LEC: si se
puede convocar una vista aun no habiéndose pedido prueba, es porque se permite que el tribunal
haga intervenir a las partes para dilucidar alguno de los aspectos controvertidos del litigio (la
norma es suficientemente abierta como para tolerar su uso con multiples fines, incluso los que
no tuvo en mente el legislador). Dado que se utiliza la providencia y que ésta puede ser motiva-
da, hay margen para informar a los litigantes de qué se trata y de qué se va a discutir. Mds atn,
como quien puede lo mds puede lo menos y la celebracion de la vista es costosa, reconozcamos
que los mismos objetivos pueden ser alcanzados sin ella, realizando las alegaciones oportunas
por escrito. Como se indicd, la alternativa mds pulcra (desestimacion) ya no cabe.

Paraddjicamente, en la primera instancia no hay demasiado margen. Cuando el juez advier-
te que es aplicable una ley extranjera no invocada y la aplica de oficio sin posibilidad de que las
partes realicen alegaciones, generard indefension y se incurrird casi con toda seguridad en
nulidad de las actuaciones (art. 238.3 LOPJ). Por ello, si no desestima la demanda, deberia
ddrsele un cauce apto a informarles y que les permita alegar lo que estimen oportuno. Pues
bien, ni retorciendo los términos de la LEC podemos identificar uno. En el proceso ordinario
no sirve para ello ni la audiencia previa (a duras penas cabria en el 414.1, in fine, LEC), ni las
diligencias finales, que van siempre a remolque de las alegaciones de las partes, aptas sdlo para
realizar actividades probatorias (art. 435 LEC; asimismo STC 266/88). Menos atn vale el tra-
mite del articulo 215.1 LEC, que funciona en los limites de la cosa juzgada. En un verbal —o
proceso tramitado como un verbal- es dificil que el juez disponga ya durante la vista de ele-
mentos suficientes para llegar a esa conclusion; si asi fuera, se requeriria la suspension del acto
del juicio, lo que no s6lo casa mal con los objetivos perseguidos y la propia dindmica procedi-
mental disefiada, sino que carece de base legal (no vale el art. 193.1 LEC, como si esto fuera
un incidente y no la misma sustancia). Tampoco hay espacio para que el juez de por concluida
la vista y convoque posteriormente otra nueva (no habilita para ello el art. 182.2 LEC). Por
tltimo, no es posible decretar la nulidad de actuaciones del articulo 240.2 LOPJ, en el bien
entendido de que no hay analogia con la causa del articulo 238.1 LOPJ por el mero hecho de
que aqui se trate de normas de orden publico (la naturaleza de €stas y del art. 12.6 CC poco
tienen que ver) ni se ha generado indefensién por la decisién de aplicar una ley extranjera al
fondo del asunto (art. 238.3 LOPJ: se generard cuando se dicte sentencia, no antes). La situa-
cion es absurda, no tiene sentido que lo que puede hacer la AP —cumplir la ley— esté vedado al
de mérito. Al final lo tinico que queda es actuar al margen de las normas de la ley rituaria.

c¢) Por lo demais, el legislador espaiiol tiene muy claro que una cosa es alegar y otra pro-
bar. Lo primero es —era, hasta que llegé el TC— carga del actor; para lo segundo cabe contar con
la colaboracién del juez (de nuevo la manida STC 10/2000). Pero en una ley procesal como la
LEC se regula sélo la prueba: Ni el articulo 281 ni el 282 ni el 752 LEC ofrecen cobertura para
incorporar el Derecho extranjero al proceso; estos dos valdrian si hubiera sido alegado pero no
probado o probado deficiente o insatisfactoriamente (mds aun: el art. 752 estd pensado especi-
ficamente para atender a las necesidades dindmicas de este tipo de procesos, y eso dificilmente
puede darse en un litigio sobre ley aplicable al régimen econémico matrimonial, dominado por
el principio de inmutabilidad).

Desde luego se podra especular acerca del uso mas o menos libre de la normativa procesal,
engolar la voz y decir que la Audiencia se equivoca, pero la articulacién de los principios que
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confluyen en este tema es impecable. Y desde luego pone el acento en la necesidad de una
normativa procesal mds atenta al dato internacional privatistico.

Por desgracia, no se interpuso recurso frente a ella (sin duda habrian cabido los dos extraor-
dinarios), con lo que una visién original de nuestra disciplina se ha quedado sin el andlisis y
juicio del TS.

Luis F. CARRILLO Pozo

2007-23-Pr

NOTIFICACION Y TRASLADO DE DOCUMENTOS JUDICIALES.-Lugar de entrega
de la notificacion a sociedad extranjera integrada en un grupo multinacional.-Notifica-
cion realizada en la sede de una sociedad espaiiola. Notificacion inexistente.-Nulidad de
actuaciones.

Preceptos aplicados: Articulo 24 Constitucion Espaiiola; articulo 151, 152, 156, 158 y 161
LEC; articulo 41 y 42 CC; articulos 7.1.° y 19 Reglamento (CE) niim. 1348/2000 relativo a la
notificacién y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales
en materia civil o mercantil; articulos 60, 26 y 34.2.° Reglamento (CE) nim. 44/2001 relativo
la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

[Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion Cuarta, de 11 de octubre 2007.
Ponente J. I. Medrano Sanchez.]

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2007/325031.

Nota: 1. Mal puede defenderse quien no ha tenido conocimiento, ni en tiempo ni en
forma, de la pretensidn contra él mismo ejercitada ante un 6rgano jurisdiccional. Esta frase
resume el argumento en el que se basa el Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 11 de
octubre de 2007 para declarar la nulidad de las actuaciones solicitadas en el recurso de apela-
cién planteado por la sociedad alemana Chapman Freeborn Airmarketing, GMBH, contra la
Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Zaragoza en un proceso sobre
reclamacion de cantidad al que se habian acumulado los procedimientos de igual naturaleza de
los Juzgados de Primera Instancia nim. 3 y nim. 12 de Zaragoza. Omitiremos el relato —no
muy claro— de los hechos que dieron lugar a la resolucion objeto de comentario, para centrar-
nos en los motivos alegados por la empresa alemana para solicitar la ya referida nulidad. En
concreto, fueron cinco los argumentos esgrimidos: la falta de competencia de los tribunales
espaiioles para conocer de la demanda interpuesta, que el conocimiento del mismo correspon-
dia al orden jurisdiccional contencioso, la indebida acumulacién de procesos, la falta de com-
petencia objetiva, asi como la falta de emplazamiento de la sociedad demandada. Este tltimo
fue el Unico argumento que prosperd, ya que los otros fueron descartados, por lo que en la
presente nota analizaremos si el emplazamiento se realizé o no de forma correcta y, por tanto,
si procedia o no la declaracién de nulidad de las actuaciones.

2. Lademandada, Chapman Freeborn Airmanketing, GMBH, era una sociedad alemana
con sede estatutaria en Alemania. Su emplazamiento se intent6 en la sede de una mercantil
espafiola cuyos intensos vinculos societarios con la demandada resultaban de su propia deno-
minacidn social, idéntica a la alemana sin otra diferencia que el acréonimo de la forma societa-
ria de una y otra (S. A., para la espafiola y GMBH, para la alemana). Dicho emplazamiento fue
infructuoso, pues si bien la cédula y documentacion se entregd a una empleada de la sociedad

R.E.D.L, vol. LIX (2007), 2



JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y COMUNITARIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 775

espaiiola el 26 de abril de 2005, un dia después esa sociedad devolvi por correo ordinario la
cédula y la documentacién al no tener la demandada su domicilio en el de la sociedad espafio-
la. La notificacion de la demanda a otro Estado (notificacion internacional) ha de ser realizada
en una forma tal que permita al demandado conocer efectivamente el acto que se le notifica
con tiempo suficiente para que pueda preparar su defensa (sobre los principios que han de regir
la notificacion internacional vide MARCHAL ESCALONA, N., Garantias procesales de defensa y
notificacion internacional, Comares, Granada, 2001, pp. 100-106). Es cierto que existen nor-
mas de origen institucional e internacional que regulan como se practica la notificacién al
extranjero (vide MARCHAL EScALONA, N., El régimen de la notificacion en el espacio judicial
europeo, Comares, Granada, 2002, pp. 26-47). Sin embargo, ninguno de estos instrumentos
determina el lugar donde se ha de realizar la notificacién. De ahi que correspondera a la ley
interna del Estado de origen determinar si una notificacién debe o no ser practicada en otro
Estado. El problema surge cuando el demandado es una sociedad domiciliada en el extranjero,
ya que pueden existir varios lugares donde efectuar la notificacion de la demanda: en su sede
social, en su sede real o en una sucursal o una filial que aquélla haya creado en Espaifia. En
tales supuestos, (donde debera remitirse la notificaciéon?;Doénde esté domiciliada la sociedad
madre en el extranjero o en el lugar donde se encuentre la sucursal o filial? En el presente caso,
a pesar de que la empresa demandada tenia su sede social en Frankfurt, inexplicablemente el
drgano de primera instancia entregd la notificacion a una filial espafiola del mismo grupo mul-
tinacional. ;Se puede citar judicialmente a una sociedad extranjera en el domicilio de la filial
nacional? A nuestro juicio, si la funcién de la notificacién es la de proporcionar al demandado
conocimiento de que se ha iniciado contra el mismo un proceso, por razones obvias dicha noti-
ficacién tendrd que practicarse en el lugar donde se encuentre efectivamente el demandado,
esto es, en el domicilio efectivo. A tales efectos, deberd considerarse que el domicilio efectivo
de una persona juridica se halla en el lugar donde la misma posee su sede social o real, esti-
mandose, en caso de discordancias entre la sede social y la sede real, que es ésta dltima la que
responde mejor a la efectividad del emplazamiento, dado que es en dicho lugar donde existen
mayores posibilidades de encontrar a los representantes legales de la sociedad (ESPINIELLA
MENENDEZ, A., «El lugar de entrega de la cédula de emplazamiento a sociedades con domici-
lio fuera de Espafia. Comentario a la Sent. del TC 162/2002, de 16 de septiembre», La Ley.
Union Europea, 31 de diciembre de 2002, p. 2). Sin embargo, en los supuestos en los que las
sociedades acttian en otros mercados a través de sucursales, no hay inconveniente alguno en
que, ante un litigio vinculado a una sucursal en Espafia de una empresa con sede en el extranjero,
la notificacién a esta dltima se lleve a cabo través de la sucursal (VIRGOs SORIANO, M., y GARCI-
MARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho procesal civil internacional. Litigacién internacional, Civitas,
Madrid, 2000, p. 308). Ahora bien, no basta, en cambio, la presencia en el foro de una filial para
notificar a otra sociedad del mismo grupo. Es claro que el grupo societario no anula la persona-
lidad diferenciada de las sociedades que la integran y que, desde el punto de vista procesal, no
cabe intercambiabilidad entre ellas. No puede confundirse ni sus personalidades, ni sus domi-
cilios ni pretender imponer que empleados de una sociedad acepten y recojan documentacién
destinada a la otra. Asi pues, si es demandada una de las sociedades del grupo, en este caso la
sociedad alemana, debié habérsele emplazado en su domicilio, segin lo establecido en el
Reglamento (CE) nim. 1348/2000, relativo a la notificacién y al traslado en los Estados miem-
bros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil -DOCE nim.
L 160, de 30 de junio de 2000— (de aplicacion hasta el 13 de noviembre de 2008, fecha en que
sera sustituido por el Reglamento (CE) nim. 1393/2007 de 17 de noviembre de 2007, relativo
a la notificacién y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudi-
ciales en materia civil o mercantil -DOUE ntim. L 324, de 10 de diciembre de 2007-), que
regula cdmo se practica una notificacién intracomunitaria.
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A nuestro juicio, la citacién a través de otra sociedad no garantiza suficientemente el cono-
cimiento del proceso por parte del demandado, lo que podria generar indefensién material,
salvo que la referida sociedad haya sido designada ex professo como su representante (MARCHAL
EscaLona, N., Garantias procesales..., op. cit., pp. 34-43). Por tanto, en los casos en que el
demandado designe representante o un domicilio a efectos de notificaciones en Espafia, la notifi-
cacion podra realizarse a dicho representante o en dicho domicilio. Dicha notificacion no impide
que el proceso adquiera cardcter contradictorio, sino que lo asegura y, ademds, reduce considera-
blemente los costes del proceso (ad. ex. de traduccidn), sobre todo cuando el representante o
domicilio elegidos por el demandado se encuentran en el foro (notificacién interna), mientras que
el demandado lo estd en otro Estado (notificacion internacional). Sin embargo, esta afirmacion
debe ser matizada cuando es la normativa sustantiva o procesal la que permite u obliga a designar
un domicilio a efectos de notificaciones, maxime si se tiene en cuenta que el domicilio constituye
un dato que puede ser manipulado fraudulentamente por el demandante. El actor puede tratar de
ocultar el elemento de internacionalidad del demandado para propiciar el pronunciamiento de una
sentencia en rebeldia o para proceder a una notificacién interna. De hecho, esto tltimo es lo que
sucedi6 en el supuesto que se comenta, ya que, aun cuando en la demanda contra Chapman, se
hacia constar y se identificaba el domicilio social de la misma, situdndolo en Frankfurt, se
afladid, sin justificacion alguna, que su «domicilio a efecto de notificaciones» era una direc-
cion concreta localizada en Madrid. Lo que no es admisible es que, como afirma el tribunal de
apelacidn, el 6rgano jurisdiccional prescinda de las normas procesales (arts. 155 y ss. LEC), se
desentienda de la practica personal y domiciliar de la demanda, como exige la LEC, y se limite
a realizarla en un entorno mas o menos vinculado al demandado para que, de forma indirecta,
a través de terceros, €stos trasladen la demanda al verdadero demandado. Esto, aparte de obviar
todo el régimen de garantias procesales que regulan la prictica del emplazamiento, supone
dejar en manos de terceros la efectividad del emplazamiento y el incumplimiento del «deber
de diligencia, que segun jurisprudencia constitucional, corresponde, al érgano judicial en la
realizacion de los actos de comunicacion procesal».Y es que en el relato de los hechos consta
la absoluta pasividad del Juez de primera instancia, que supone un auténtico despropdsito, ya
que no procedid a una nueva notificacidn, esta vez al extranjero, una vez que la sociedad espa-
fola devolvié la documentacién indicando que el domicilio de la demandada era otro diferente,
y que no tenia por qué aceptar un emplazamiento dirigido a la otra sociedad del grupo (art. 158
LEC). Pero, lo mas sorprendente, sin duda, es que dicho érgano desconociera la comunicacién
domiciliar para el emplazamiento de la demanda, que es la diligencia «bdsica» segun la doctri-
na constitucional y, por el contrario, si se respetara a la hora de citarla para la préctica del
interrogatorio.

3. En cualquier caso, este supuesto sirve para ilustrar que el papel que puede jugar el
«domicilio» en la prictica de la notificacion es irrefutable. Y ello porque, el que una notifica-
cion sea practicada en un domicilio que no es el efectivo, equivale a una falta de notificacion,
en la medida en que el destinatario no adquiere conocimiento de lo notificado. En este sentido
se expresa acertadamente el tribunal de apelacion, cuando concluye que, en el presente caso,
no es que la notificacion se practicara incorrectamente, sino que no existi, por lo que realmen-
te hubo indefension del demandado y, por tanto, procedia decretar la nulidad de las actuacio-
nes. Mds discutibles son ciertas afirmaciones contenidas en el Auto de la Audiencia Provincial
de Zaragoza reforzando su postura. Dice el tribunal que «... se conculco la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, que exige un emplazamiento personal y la adopcion de unas precauciones
especiales en la diligencia de emplazamiento, las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
la normativa comunitaria en términos que generaron efectiva indefension, lo que fatalmente
deberd conducir a una nulidad de actuaciones demandada por el recurrente». La normativa
comunitaria en la que apoya su argumentacion es el articulo 19 del Reglamento (CE) nim.
1348/2000 y los articulos 60 y 26 del Reglamento (CE) niim. 44/2001, relativo a la competen-
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cia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que impo-
nen a los tribunales nacionales que conozcan del asunto el deber de extremar las cautelas y de
asegurarse que el demandado domiciliado en otro pais ha recibido la comunicacién judicial
con tiempo razonable para defenderse. Es cierto que tales normas imponen dicha cautela, pero
el error de dicho 6rgano consiste en enumerarlas indistintamente y utilizarlas para argumentar
la «indefensién del demandado», cuando para lo que sirven realmente es para denunciar el
incumplimiento por parte del érgano de primera instancia de la legalidad vigente. Pero, ;qué
hay de la responsabilidad de este 6érgano?

Nuria MARCHAL ESCALONA

3. Reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales

2007-24- Pr

RECONOCIMIENTO DE SENTENCIA EXTRANJERA EN EL MARCO DE UN PRO-
CEDIMIENTO DE CRISIS MATRIMONIAL.-REGIMEN AUTONOMO.-Excepciéon
de cosa juzgada.—Otros motivos de denegacion del reconocimiento: falta de autenticidad
y rebeldia no voluntaria.—Efectos de la denegacion.

Preceptos aplicados: Articulo 954 LEC 1881, articulos 501 y 502 LEC 2000, Disposicién adi-
cional 2.* de la Ley 1/996 y articulos 107 y 158 CC.

[Auto AP Barcelona (Seccion 12.*) de 23 de enero de 2007. Ponente: José Pascual Ortufio
Muioz.]

F.: Westlaw Aranzadi, JUR 2007/177622.

Nota: 1. EI 20 de octubre de 2005 una mujer boliviana presenta una demanda de sepa-
racion ante los juzgados de Barcelona, ciudad donde reside. Su esposo, de idéntica nacionali-
dad y residencia comtin, alega cosa juzgada sobre la base de una sentencia boliviana de divor-
cio dictada el 16 de junio de ese mismo afio. El1 JPI nim. 51 de Barcelona acoge la excepcién
y sobresee el procedimiento por Auto de 6 de abril de 2006. El recurso de apelacion interpues-
to por la demandante es estimado parcialmente por la AP de Barcelona, que entiende que el
procedimiento ha perdido su objeto en lo relativo a la cuestién de estado civil, pero debe con-
tinuar en lo que respecta al resto de acciones ejercitadas —medidas en relacién a los hijos y
alimentos—. Con ello, los 6rganos jurisdiccionales espafioles proceden a dar eficacia (la AP,
parcial) a la resolucién extranjera como si el sistema estatal habilitase los tipos de reconoci-
mientos automatico e incidental. Pero, lamentablemente, no es el caso: una actuacién confor-
me a las normas aplicables, las del sistema auténomo (ningtin instrumento convencional o
institucional rige el reconocimiento de resoluciones bolivianas), deberia haber llevado a deses-
timar la excepcién del demandante y a continuar con el procedimiento (§ 2), sin entrar en el
andlisis de la eficacia de la resolucién extranjera (sobre los motivos de denegacion, infra, § 3).
La inconsistencia de las soluciones a las que conduce el sistema auténomo de reconocimiento
se hace, asi, patente (§ 4) e invita a insistir una vez mas en la necesidad de reformarlo (§ 5).

2. Cuando se inicia el procedimiento de separacién [para el que resultan competentes los
tribunales espafioles segtin el primer inciso del articulo 3.a) del Reg. 2201/2003] la resolucién
boliviana no ha sido homologada conforme a lo dispuesto en los articulos 954 y ss. LEC 1881,
de forma que no se han reconocido los efectos que pueda tener atribuidos por el ordenamiento
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del Estado de origen. En consecuencia, ni el JPI ni la AP pueden concederle eficacia, dado que
la cuestion no se plantea en el marco del exequatur, cuando éste es el Gnico cauce que a tal fin
establece el régimen auténomo. A lo sumo, deberfan haber procedido a suspender el procedi-
miento de separacién para que pudiera plantearse el reconocimiento a través del mentado pro-
cedimiento. Y todo ello, al margen de la concurrencia, en el supuesto, de causas para denegar
tal extension de efectos (vide, no obstante, el problema que plantean las posibilidades del Juez
Encargado del Registro a la luz del art. 81.4 RRC § 4, infra).

3. A pesar de lo indicado, estudia la AP los dos motivos alegados por la recurrente para
denegar la eficacia a la resolucién extranjera. El primero, referido a la ausencia de autenticidad de
la resolucién, es desestimado por el Tribunal, que considera que el documento esta debidamente
legalizado porque lleva unas determinadas firmas de las autoridades del Estado de origen. Desco-
noce, con ello, que no habria concluido la cadena de legalizaciones a la que ha de someterse
(dado que Bolivia no es parte del Convenio de La Haya de 1961, por el que €sta se suprime en
sustitucion de la apostilla); y que en nada cambia esta exigencia la Convencién que cita en sus-
tento de su decision (la Interamericana de 1975: vide su dmbito de aplicacion en el art. 2).
El segundo, sin embargo, si es acogido: la AP estima que la sentencia boliviana no puede surtir
eficacia en nuestro ordenamiento porque la demandada no llegé siquiera a tener noticia de la
solicitud de divorcio, tal y como pretendia el demandante en el procedimiento de origen. Ambas
partes residian en Barcelona, al parecer ain bajo el mismo techo, cuando el esposo presenta la
demanda en Bolivia, alegando desconocer el paradero de la demandada, que fue citada en aquel
pais por edictos. De esta forma, resulta probada no sélo la rebeldia involuntaria de la demandada
(art. 954.2 LEC 1881), sino la ilicitud de la resolucién (en el sentido del art. 954.3 LEC 1881), al
haber sido dictada con manifiesta mala fe procesal del actor, en expresion de la propia AP, esto es,
con vulneracion manifiesta —y dolosa— de las garantias procesales de la otra parte (vide la vincu-
lacién entre orden publico y garantias procesales en FERNANDEZ Rozas, J. C., y SANCHEZ
LoRreNzo, S., Derecho internacional privado, Civitas, Madrid, 4.* ed., 2007, pp. 214-217).

No hay motivos, por tanto, para afirmar que el procedimiento espafiol haya perdido su objeto
en lo que respecta a la accion de estado civil. El matrimonio boliviano, siempre que sea vélido
con arreglo al DIPr espafiol, conserva su eficacia en nuestro ordenamiento, por mas que se haya
declarado disuelto por una sentencia extranjera, desde el momento en que ésta, al no poder ser
reconocida, no tiene efectos en el ordenamiento juridico espaiiol. Ni siquiera matizaria esta afir-
macién el hecho de que la inscripcién del matrimonio tuviese cardcter constitutivo segin el orde-
namiento con arreglo al cual se celebrd. Obsérvese que si se ordena por las autoridades extranje-
ras su cancelacion registral es porque el matrimonio se inscribi en su dia en el Registro civil
boliviano, con lo que no sélo se habria cumplido esta supuesta condicion de validez del vinculo
conyugal, sino que también se habria reforzado la presuncién de su conformidad con dicho orde-
namiento extranjero (regulador de su validez, de conformidad con los arts. 9.1 y 49 y 50 CC
espaiiol). La validez del matrimonio en Espafia no ha de verse afectada por ninguno de los efectos
(ni el constitutivo, ni el registral, ni el de cosa juzgada) que pueda tener la sentencia de divorcio
en el Estado de origen, en tanto ésta no sea reconocida. Y tampoco cambia, a este respecto, el
hecho de que el articulo 107 CC remita a la ley boliviana la regulacién de la separacion judicial,
pues nuestro sistema auténomo tampoco habilitarfa a los érganos jurisdiccionales a realizar un
reconocimiento material como el que sugiere la AP (la cual, en tal caso, deberia mds bien apelar
al art. 9.1 CC, en tanto que norma de conflicto reguladora del estado civil).

4. El tramite de la homologacion puede soslayarse, empero, cuando determinadas resolu-
ciones extranjeras se presentan en el marco del expediente previo a la inscripcién de un matrimo-
nio extranjero o a la celebraciéon de un matrimonio espafiol. Segtn el articulo 84.1 RRC, en la
medida en que (s6lo) complementan la capacidad para el acto inscribible (i. e. afectan segtin un
Derecho extranjero a la capacidad de un extranjero y no tienen que ser inscritas en el Registro
espafiol, pues ni afectan a un espafiol ni se han pronunciado en Espaiia), dichas resoluciones se
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sujetan unicamente al control del orden publico por parte del Juez Encargado del Registro. Con
ello, el articulo 84.1 RRC estableceria un sucedaneo de reconocimiento material (i. e.: reconoci-
miento de la resolucién que tiene efectos en un determinado ordenamiento juridico): no lo es en
toda regla, desde el momento en que también permitiria dar efecto a las resoluciones de Estados
extranjeros distintos al de la nacionalidad de las personas respecto de las que se determina la
capacidad [vide mi «Nota a Res. DGRN (1.%) de 6 de noviembre de 2000», en esta revista,
vol. LIII, 2001, pp. 537-541]. En todo caso, la referida disposicion habilita al Juez Encargado del
Registro a reconocer la eficacia (constitutiva) de la resolucién extranjera, atin cuando concurren
causas para denegarla. Es lo que ocurriria en este caso. Y, en él, quiza... pueda ser menos grave
que la sentencia no esté debidamente legalizada, pues aun cuando este hecho impediria reconocer
la eficacia probatoria del documento publico que la contiene en un procedimiento civil (no nece-
sariamente en el &mbito registral: vide art. 323.2 LEC 2000, frente al art. 89 RRC, que permite tal
reconocimiento si al Juez Encargado del Registro le consta su autenticidad), no deja de ser un
defecto subsanable; que la autenticidad no esté debidamente acreditada no implica necesaria-
mente que la sentencia no sea auténtica. Pero no serfan apreciados otros motivos de denegacion
que podrian concurrir, como la apertura del procedimiento de separacién en Espafia, en tanto que
procedimiento entablado entre las mismas partes, con la misma causa y el mismo objeto (enten-
dido éste como de «crisis matrimonial»), que hubiera debido desembocar en una futura resolu-
cién que prevaleceria en todo caso frente a la extranjera aunque segun jurisprudencia constante,
aunque de forma cuestionable vide VIRGOs SORIANO, M., y GARCIMARTIN ALFEREZ, J. F., Dere-
cho procesal civil internacional, 2.* ed., Civitas, Madrid, 2007, p. 659). Es mas: ni siquiera el
hecho de que la resolucién pueda, ademads, contravenir el tinico requisito exigido en el marco del
mentado articulo 84.1 RRC, impide necesariamente que el Juez Encargado del Registro le dé
efectos: ;quién, como y en qué momento va a oponer la contrariedad con el orden publico que
concurriria en el reconocimiento de la resolucion boliviana? Desde luego, no estd clara la efecti-
vidad, a este respecto, de los tramites de publicidad previstos en la normativa registral (in casu, la
audiencia de un pariente, amigo o allegado que manifiesta que no concurren impedimentos lega-
les al matrimonio, ex art. 224 RRC).

Del Auto de la AP parece desprenderse, efectivamente, que el demandante en el procedi-
miento de origen habria podido contraer un segundo matrimonio conforme al Derecho espaiiol
(se afirma que ha logrado regularizar su situacion a través de su convivencia con otra mujer),
gracias a la consecucion del divorcio planteado en Bolivia para eludir la oposicién de su prime-
ra esposa, y amparado por la mencionada improbabilidad de que ésta hiciera valer ante el Juez
Encargado del Registro la contrariedad de ese divorcio con el orden ptblico espafiol. De este
modo, el ordenamiento juridico favorece actuaciones que atienden en exclusiva a los intereses
de una de las partes. Obsérvese que, o se entiende que la primera esposa puede presentar una
solicitud de no reconocimiento a titulo principal (cuestion que, al no estar expresamente con-
templada, puede resultar problematica, teniendo en cuenta que el exequatur es un procedimien-
to que se insta con la solicitud de reconocimiento), y, una vez obtenida, el Ministerio Fiscal
insta la correspondiente accion de nulidad del segundo matrimonio, o también ésta quedard en
manos del citado esposo.

5. Elreconocimiento es acreedor, en nuestro Derecho auténomo, de una reforma profun-
da. La inadecuacién de las normas vigentes hace casi comprensible el desconocimiento que de
este sector muestran los operadores juridicos (aunque no se justifica tanto que, en relacién con
el Derecho aplicable, la AP aluda a un pretendido «principio de discriminacién positiva» a
favor del acreedor, que comporte estar a la «<norma mds favorable» a la determinacién de los
alimentos en aplicacién del Convenio de La Haya de 1973: vide FD Cuarto). En la actualidad
no se entiende que sistema estatal, al margen de contar con un procedimiento especifico de
homologacion del efecto ejecutivo de las resoluciones, que también sirva para obtener el reco-
nocimiento a titulo principal, no otorgue competencia a cualquier autoridad para efectuar un
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reconocimiento automadtico de los efectos de las resoluciones extranjeras. De hecho, hay quien
aboga por introducir por la via hermenéutica este modelo de reconocimiento, ante la ausencia
de referencias explicitas al reconocimiento en la LEC de 1881 (no sin admitir que si las hay en
el art. 85.5 LOPJ: cfr. VIRGOs SOor1ANO, M., y GARCIMARTIN ALFEREZ, J. E., op. cit., p. 580).
Sin embargo, por mds que pueda ser recomendable, tal introduccién debe ir acompafiada de
una serie de precisiones, tales como qué efectos pueden hacerse valer a través de este tipo de
reconocimiento; si comporta o no el andlisis de motivos de denegacion; cudles serian éstos; a
instancia de quién se controlarfan; qué efectos tendria el reconocimiento en si, etc. Todos estos
aspectos han de ser analizados con detenimiento; de ahi que, con el tinico objeto de contribuir
a un futuro debate, propondré sintéticamente un modelo, que sigue en gran medida al que (a mi
juicio) introdujo el Convenio de Bruselas de 1968.

El reconocimiento automatico, que deberia tener lugar en el marco de cualquier procedi-
miento o expediente, habria de realizarse tinicamente cuando ninguna de las partes mostrase
oposicion a la extension de la eficacia (no ejecutiva) de la resolucion, sin perjuicio de que com-
portase un control de oficio de los motivos de denegacion. Aunque, por razones de espacio, no
sea ésta la ocasién oportuna para analizar cudles debieran ser éstos, si interesa advertir, por una
parte, que su reformulacién podria coadyuvar a una mejora en su comprension por parte de los
operadores juridicos; y, por otra parte, que, con el establecimiento de este tipo de reconoci-
miento, deberia desaparecer el relativo a la apertura de un procedimiento en Espafia en las
circunstancias antes descritas: de producirse tal apertura, podria tener lugar el correspondiente
sobreseimiento, a través del reconocimiento del efecto de cosa juzgada que, en su caso, tuviese
la sentencia extranjera. Asi, de ser posible tal reconocimiento, se evitarfa la duplicidad de pro-
cedimientos, las actuaciones oportunistas de las partes y la eventual conformacién de situacio-
nes claudicantes. Para el caso de que cualquiera de las partes o la autoridad apreciasen causas
para rechazar la extension de efectos de la resolucidn extranjera, deberia articularse un tramite
(incidente) en el que hubiese lugar al debate en torno a tales causas. La resolucion sobre este
reconocimiento incidental deberia tener efectos de cosa juzgada, sin perjuicio de los corres-
pondientes recursos que, frente a ésta, pudieran plantearse. En un escenario normativo con el
propuesto, el articulo 84.1 RRC habria de desaparecer, y, con €l, los inconvenientes que puede
ocasionar la desigualdad de tratamiento de las resoluciones de divorcio o nulidad del vinculo
matrimonial, segin el contexto en el que se produzca su reconocimiento.

Patricia OREJUDO PRIETO DE LOS M0OZOS

II. DERECHO CIVIL INTERNACIONAL

1. Persona: nombre de las personas fisicas

2007-25- Pr

NOMBRE DE LAS PERSONAS FiSICAS. REGISTRO CIVIL.-Derecho al nombre.
Conservacion apellidos nuevo nacional. Orden piiblico. Ambos apellidos proceden de la
linea paterna.

Preceptos aplicados: Articulos 9 y 109 Cédigo Civil; articulos 23, 53, 55, 57 Ley Registro
Civil; articulos 194, 199, 205, 213 y 365 RRC.
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[Resolucion DGRN de 23 de mayo de 2007: Ponente Excma. Sra. Directora General de
Registros y del Notariado, Pilar Blanco Morales Limones.]

F.: Tirant On Line. TOL1.080.251.

Nota: 1. La resolucion objeto de este comentario se pronuncia sobre la facultad de
conservacion de los apellidos originarios de un sujeto que adquiere la nacionalidad espafiola.
El sujeto, angolefio de origen, manifiesta su voluntad de conservar los apellidos determinados
por su estatuto personal anterior, que conforme al sistema utilizado en Angola, se correspon-
den exclusivamente con los datos de su padre.

Como regla general, al extranjero que adquiere la nacionalidad espafiola se le aplica su
nueva ley nacional para la determinacion de los apellidos. Sin embargo, para evitar perjuicios
de un cambio de identificacién, se le permite optar por su conservacion tal y como los venia
usando de acuerdo con su estatuto personal anterior. Esta facultad se recoge en el articulo 199
RRC, que exige dos requisitos que se deben cumplir de forma cumulativa: la solicitud dentro
del plazo fijado y la no contrariedad con el orden publico.

Para la DGRN se cumple el requisito de la tempestividad del ejercicio de la facultad, ya
que, aunque la concesién de la nacionalidad tuvo lugar el 26 de junio de 2003 y la declaracién
el 13 de octubre de 2004, no se perfecciond el proceso de adquisicion de la nacionalidad,
mediante la inscripcién en el Registro Civil, hasta el 17 de septiembre de 2004.

Sin embargo, desestima el recurso por una supuesta contrariedad de los apellidos determi-
nados por el estatuto personal anterior del recurrente con el orden publico internacional espa-
fiol. Considera que, si bien existe una duplicidad de apellidos, no existe una duplicidad de
lineas, al proceder ambos de la linea paterna, lo que contravendria el «principio de infungibili-
dad de las lineas paterna y materna». Para la DGRN nuestra legislacion estd basada en la idea
de duplicidad de lineas, que no podria ser excepcionada en ningtin caso.

En la presente nota se examinard la relacion entre el principio de duplicidad de lineas y el
orden publico internacional espaiiol (2), punto en el que se examinard la postura que toma la
DGRN en la propia resolucién y con respecto a resoluciones anteriores (A) y la necesidad de
atender al caracter excepcional del orden publico internacional (B); la limitacién del derecho al
nombre como derecho fundamental (3) y la carencia de efecto util del articulo 199 RRC si es
interpretado en el sentido en que lo hace la DGRN (4).

2. La DGRN desestima el recurso por una supuesta contrariedad con el orden publico
internacional de los apellidos fijados conforme al anterior estatuto personal del recurrente. Tal
postura es incongruente tanto con la propia doctrina pasada del érgano directivo (A), cuanto
con la necesaria dimension restrictiva que el orden puiblico debe asumir (B).

A) La DGRN establece en el Fundamento de Derecho VI de la Resolucion, tras anun-
ciar el andlisis de la contrariedad de los apellidos determinados por el anterior estatuto per-
sonal del sujeto con nuestro orden publico internacional, que «hay que estimar que el princi-
pio de que todo espaiiol ha de ser designado legalmente por dos apellidos es un principio de
orden publico que afecta directamente a la organizacién social y que no es susceptible de
variacion alguna».

Parece desprenderse del sentido del parrafo, que la DGRN considera incluido el principio
del doble apellido y de la duplicidad de lineas en el orden ptiblico internacional. Inmediata-
mente después de indicar que analizard la contrariedad con el orden publico internacional,
recuerda su doctrina relativa al «caricter de orden publico del doble apellido».

En la argumentacion que utiliza la DGRN para desestimar el recurso nos encontramos
con imprecisiones en la propia Resolucién y contradicciones con respecto a resoluciones
anteriores.
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En cuanto a las imprecisiones, llama la atencidn, en primer lugar la alusién al Convenio de
Munich de 1980 sobre Ley aplicable a los nombres y apellidos (BOE nim. 303, de 19 de
diciembre de 1989) de un modo indirecto. Aunque se hace referencia al mismo, se aplica direc-
tamente el articulo 9.1 CC. El hecho de ignorar el Convenio de Munich es una prictica que el
6rgano directivo viene realizando de modo habitual [vide CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Ley
aplicable al nombre de las personas fisicas y la doctrina de la DGRN», Derecho Registral
Internacional (homenaje a la memoria del profesor Rafael Arroyo Montero), Madrid, Iprolex,
2003, pp. 137-153, p. 139]. En segundo lugar, llama la atencién la terminologia utilizada, ya
que inicialmente califica de «principio» la necesidad la duplicidad de apellidos «el principio
de que todo espaiiol ha de ser designado legalmente por dos apellidos es un principio de orden
publico», mientras que posteriormente utiliza un vocablo tan genérico como el de «idea» para
referirse a la misma realidad «(...) resulta de nuestra legislacion de apellidos que estd basada
en la idea de duplicidad de apellidos y de duplicidad de lineas».

La resolucién muestra ciertas contradicciones argumentativas con respecto a resoluciones
anteriores, en las que la DGRN no encontraba inconveniente para posibilitar la conservacién
de apellidos de una sola rama familiar, realizando una interpretacion menos restrictiva del arti-
culo 199 RRC. A titulo de ejemplo podrian citarse las RRDGRN de 19 de enero de 1994
(Aranzadi Westlaw, RJ 1994/8615), 12 de septiembre de 1994 (Aranzadi Westlaw, RJ 1994/516),
9 de enero de 1995 (Aranzadi Westlaw, RJ 1995/1452), 25 de enero de 1995 (Aranzadi West-
law, RJ 1995/1610), 9 de septiembre de 1995 (Aranzadi Westlaw, RJ 1995/6870) y 24 de octu-
bre de 1995 (RJ 1995/9821). En todas ellas, tras constatar que el uso de los apellidos fijados
conforme a la anterior ley nacional de los interesados no es fruto de una simple costumbre o
uso social, sino que se trata de los que legalmente les corresponderia, admite la conservacion
de los apellidos tal y como se habian venido usando. Es mds, de forma habitual se trata de
casos en los que la solicitante es una mujer que ha venido utilizando el apellido de su esposo y
a la que se le permite su conservacion junto con el apellido de alguna de las ramas familiares
(habitualmente la paterna). En esta misma linea se encuentra la RDGRN de 16 de octubre
de 1996 (Aranzadi Westlaw, RJ 1997/3513), con una argumentacidon similar, salvo que en este
caso no se admite la conservacién por obedecer simplemente a una costumbre de hecho. La
Resolucidon de 7 de septiembre de 1994 (Aranzadi Westlaw, RJ 1994/7649), relativa a la con-
servacion de apellido de una ciudadana britdnica que tiene como tnico apellido el de su esposo
y que adquiere la nacionalidad espafiola, con un caricter aun mds abierto, ignora la actual
necesidad de una doble rama familiar para determinar los apellidos, al afirmar:«indudablemente
si una persona que tiene dos apellidos puede solicitar la conservacién de los dos, no hay moti-
vos para negar el uso de la facultad a quien ostenta un solo apellido, como es lo mds frecuente
en Derecho comparado» .

B) No encontramos razones para considerar, como lo hace la DGRN, que la exigencia,
no ya sélo del doble apellido, sino en mayor medida, de la doble rama familiar para determinar
los apellidos de los extranjeros nacionalizados espafioles, sea un principio de orden publico
internacional.

El orden publico sé6lo debe operar de un modo excepcional, cuando el resultado de la apli-
cacion de la ley extranjera sea manifiestamente contrario a nuestro ordenamiento juridico.
Existe contrariedad manifiesta, por ejemplo en una diferenciacién de trato legislativo por razén
de sexo, obligando a cambiar el apellido de la mujer tras el matrimonio. Este caso se da en la
STEDH 16 noviembre 2004 (Aranzadi Westlaw, TEDH 1994/45), en la que el Tribunal asegura
que, si bien existe la tradicién en Turquia de manifestar la unidad de la familia a través del
apellido del esposo, la importancia del principio de no discriminacién impide imponer a la
mujer el apellido de su marido. Otro ejemplo de legislacion manifiestamente contraria al orden
publico seria la existente en la Alemania nazi, que obligaba a los judios a agregar a sus nom-
bres «Sarah» o «Israel» para identificarlos como judios [vide FERNANDEZ Rozas, J. C.,
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«Aspectos recientes del nombre de las personas fisicas en el Derecho Internacional Privado
espafiol», REDI, vol. XXXIII, 2, 1981, pp. 597-624, p 612]. Por el contrario, en el caso que nos
ocupa, no se percibe esa contrariedad manifiesta claramente identificable en los ejemplos
expuestos, sino una simple voluntad de conservacién de los apellidos por parte del sujeto (que
se desprende de la solicitud que plantea) tal y como los habia venido usando conforme a su
anterior estatuto personal.

3. LaDGRN, con su restrictiva interpretacion, obvia y puede estar vulnerando el derecho
al nombre de la persona. Se estd limitando un derecho fundamental del ser humano, el derecho
al nombre, susceptible de ser encuadrado en el derecho a la propia imagen (art. 18 CE). El
propio TC en su Sentencia 117/1994 de 25 de abril (Aranzadi Westlaw, RTC 1994/117) esta-
blece que el derecho a la intimidad «garantiza el &mbito de libertad de una persona respecto de
sus atributos mds caracteristicos, propios e inmediatos como son la imagen fisica, la voz o el
nombre, cualidades definitorias del ser propio y atribuidas como posesion inherente e irreduc-
tible a toda persona».

El TEDH sigue esta misma linea y sitda el derecho al nombre en el articulo 8 del Conve-
nio. En su Sentencia de 25 de noviembre de 1994 (Aranzadi Westlaw, TEDH 1994/45) estable-
ce que, aunque el articulo 8 no contenga ninguna disposicion explicita en materia de apellidos,
como medio de identificacién personal y de integracidn a una familia, el apellido de una perso-
na concierne a la vida privada y familiar de ésta. Tras la inclusion del derecho al nombre en el
precepto mencionado, continda aseverando que «...el Estado y la sociedad tengan interés en
regular su utilizacion no es suficiente para excluir la cuestion del apellido de una persona del
ambito de la vida privada y familiar».

Para poder limitar este derecho, de acuerdo con la teoria general de los limites, se deben
cumplir tres requisitos: que se limite para proteger otro bien o derecho de igual o superior
rango, que la limitacién sea necesaria y, por ultimo, que sea proporcional. Los bienes o dere-
chos que podrian entrar en colisién en este caso, de acuerdo con el principio de infungibilidad
de las lineas paterna y materna, serian el principio de igualdad y el interés del Estado en la
identificacién de todos los ciudadanos espafioles del mismo modo.

La limitacién, ademds, debe ser necesaria, es decir, imprescindible para garantizar el bien
o derecho que pretendemos salvaguardar, en el caso del interés del Estado en la identificacién
de los ciudadanos no se da, ya que se podria hacer constar mediante nota marginal el apellido
que corresponderia al sujeto angolefio de acuerdo con la legislacién espafiola, quedando per-
fectamente identificado en los registros publicos. A este respecto podemos sefialar que actual-
mente prevalece la funcién individualizadora del nombre sobre la meramente identificadora
[vide FERNANDEZ Rozas, J. C., loc. cit., p. 603; LARA AGUADO, A., El nombre en Derecho
Internacional Privado, Comares, Granada, 1998, p.13], cumpliéndose la funcién identificado-
ra por medios mds efectivos [vide FORNER Y DELAYGUA, J. J., Nombres y apellidos, normativa
interna e internacional, Barcelona, Bosh, 1994, pp. 19 y 20]. En relacién con el principio de
igualdad podriamos llegar a considerar que si se hace necesaria tal limitacidn, aunque la propia
DGRN en numerosas resoluciones no ha estimado la vulneracién del principio de igualdad por
el hecho de que un sujeto no cumpliese el supuesto requisito de la doble rama familiar en la
determinacion de los apellidos.

En tdltimo lugar, la limitacién debe ser proporcional, es decir, que no se pueda garantizar
ese bien constitucional sin sacrificar el derecho. Aun llegando a considerar que se hace necesa-
ria para salvaguardar el principio de igualdad, la postura favorable a la limitacién deberia
derrumbarse en este punto. No parece que, ponderando los derechos en juego, pueda aceptarse
la vulneracién del derecho al nombre del sujeto y de la facultad que voluntariamente ha ejerci-
tado, de conservar sus apellidos. Se erigen a su favor las siguientes notas: la continuidad, pre-
tende conservar los que habfa venido usando; se trata de un derecho del que es titular una per-
sona determinada, al contrario del principio de infungibilidad que se pretende salvaguardar en
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abstracto; por dltimo, y si se quiere como razon principal, la autonomia de la voluntad, el indi-
viduo voluntariamente ha ejercitado una facultad recogida en nuestro ordenamiento juridico.
Se puede llegar asi a la conclusién de que se ha limitado de un modo arbitrario al no existir
razones que lo justifiquen.

4. Como adelantamos, al considerar que el no cumplimiento del doble apellido o de la
doble rama familiar es contraria al orden publico internacional del foro se estaria vaciando
de contenido el articulo 199 RRC, que careceria de efecto util. El régimen general vigente en
Espafia para los extranjeros nacionalizados espafioles es el de duplicidad de lineas y de ape-
1lidos, ya que se aplica el nuevo estatuto personal del sujeto, presentdndose el articulo 199
RRC como excepcién que posibilita la conservacién de los apellidos de acuerdo con el esta-
tuto personal anterior del nuevo nacional. Si exigimos para la conservacién de los apellidos
anteriores la duplicidad de lineas y de apellidos, el articulo carece de sentido y su existencia
se hace innecesaria. Llegamos asi a una situacion en la que préctica totalidad de los sujetos
extranjeros que pretendan adquirir la nacionalidad espaiiola, no podran hacer uso de la facul-
tad de conservacion, al contrariar su anterior estatuto personal, el orden publico. En Derecho
Comparado es comun la utilizacién de un solo apellido que suele provenir de la rama paterna
o del esposo.

5. En sintesis, ante la concepcién que prevalece hoy en dia del nombre, la progresiva
limitacion que estd sufriendo por parte de la DGRN no estd, a nuestro modo de ver, justificada.
La dicotomia entre la funcién identificadora e individualizadora parece hoy superada por la
mayoria de la doctrina, que hace primar su funcién individualizadora. Sobre todo porque la
necesidad identificadora del individuo por parte del Estado se cumple hoy por medios mas
efectivos, como el nimero de identificacién fiscal, el DNI o el niimero de pasaporte. Se confi-
gura asi el nombre, como un mecanismo individualizador de la persona, un rasgo distintivo de
la personalidad del sujeto, en definitiva, como un derecho, incluido en el articulo 18 de la
Constitucidon (derecho a la propia imagen). Bajo el pretexto de la vulneracién del orden ptiblico
internacional espaiiol, olvidando la nota de excepcionalidad que lo debe caracterizar, se limita,
asf, un derecho fundamental. Los argumentos de la DGRN parecen descansar en una concep-
cion arcaica de la institucién en la que no prevalecia la libertad personal del ser humano. Seria
necesaria, a nuestro juicio, una interpretacién mas amplia del articulo 199 RRC que no dejase
vacio de contenido el precepto y permitiese realmente la conservacion de los apellidos de los
extranjeros nacionalizados espafioles de acuerdo con su anterior estatuto personal sin imponer
limites no justificados.

Paula PARADELA AREAN

2. Sucesiones

2007-26- Pr

SUCESIONES.-RECONOCIMIENTO DE DOCUMENTOS PUBLICOS EXTRANJE-
ROS.-Condena al pago de cantidad.-Demandado fallecido en la instancia.—Declaracion

de herederos.—Documento judicial procedente de Alemania.—Prueba de la condicion de
herederos en el marco de un procedimiento de ejecuciéon regido por la LEC.

Preceptos aplicados: Articulo 9.8 CC; articulos 593, 594 y 658 LEC.
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[Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife nim. 99/2007, de 21 de
marzo de 2007. Ponente: D. Emilio Fernandez Suarez Diaz.]

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2007/148603.

La presente nota se enmarca en la ejecucion de los siguientes Proyectos de Investigacion: PGI-
DITO6CSC20201PR, subvencionado por la Conselleria de Innovacién e Industria de la Xunta
de Galicia; y Ref. SEJ2007-65950/JURI, Subvencionado por el Ministerio de Educacion y
Ciencia y el FEDER.

Nota: 1. Por virtud de sentencia espafiola de julio de 2003 fueron condenadas a pagar
una importante cantidad de dinero ciertas personas, como herederas de quien fuera el deman-
dado original fallecido durante la tramitacién de la instancia. Estas personas son las que resul-
tan de una declaracién de herederos conjunta emitida por un juzgado aleman en febrero
de 2000. Despachada ejecucion, la actora solicit6 que se acordara la subasta de un determinado
bien inmueble sito en Espafia. Ello le fue denegado en 2005, primero por providencia y luego
por auto, alegando el Tribunal que no consta la distribucién entre los herederos de los bienes de
la herencia, y por lo tanto que sean titulares de los derechos sobre la finca en cuestiéon. Contra
el Auto se interpone recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de Tenerife.

2. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife, de 21 de marzo de 2007, resuelve
el recurso a favor de la apelante basdndose en dos argumentos. El primero descansa en la apli-
cabilidad a la sucesion del fallecido, ex articulo 9.8 CC espafiol, del ordenamiento aleméan, que
es probado por la parte interesada; y en el valor que en tal ordenamiento posee la declaracion
de herederos —equivalente a la aceptacion de la herencia—. El segundo argumento es en dos
pasos: de entrada, el Tribunal recuerda que conforme a las normas procesales que rigen la eje-
cucidn, bastan meros indicios y signos externos para sustentar la conviccion sobre la pertenen-
cia al ejecutado de los bienes a embargar (art. 593.2 LEC); subraya a continuacién que el
estado de propiedad indivisa de esos bienes —en este caso, por ser parte de una herencia— no es
relevante a los fines de su embargo por terceros.

Es el segundo argumento indicado, en especial en la parte relativa a la apariencia de perte-
necer los bienes en conflicto a los ejecutados, el que ostenta mayor peso en el razonar del Tri-
bunal. Hasta tal punto es asi, que hace dudar de la necesidad de demostrar qué vale el docu-
mento judicial extranjero en el ordenamiento de origen (por lo tanto, también de la necesidad
de demostrar la aplicabilidad, el contenido y la vigencia de dicho ordenamiento). La declara-
cién alemana de herederos se integra en el disefio elegido por la LEC para el embargo: como
«mero indicio» y «signo externo» razonable de la titularidad del bien sobre el que se pide la
medida; resulta indiferente que posea otras virtualidades o alcance probatorio. Como conse-
cuencia de ello, la Audiencia queda felizmente exonerada de las dudas en torno a los medios de
prueba (cudles son idéneos, cudl es el valor de cada uno fuera de la jurisdiccién que lo provee)
de la cualidad de causahabiente en los casos de sucesiones con elemento internacional. Unas
dudas que estdn «de moda» en Espafia: por un lado, por ser el tema de la prueba uno clave en
los trabajos comunitarios para un Reglamento sobre la competencia, ley aplicable, y reconoci-
miento y ejecucién en materia de sucesiones y testamentos (A). Por otra parte, tratdndose de la
declaracion judicial de heredero, por su enmarque en la polémica sobre el régimen de «impor-
tacién» de productos juridicos extranjeros pertenecientes a la jurisdiccién voluntaria, cuando
acaba de frustrarse la propuesta de ley del Gobierno espafiol sobre ella (B).

3. A) Los sistemas juridicos de los Estados comunitarios difieren, a veces de forma nota-
ble, en lo que se refiere a cémo probar la condicién de heredero y los extremos que a ella atafien
(vide sobrevuelo en Les successions internationales dans I’UE, DNotl, Bruselas, 2004, pp. 113-
129). En una sucesién que comprende bienes sitos en diversos paises es frecuente que el presunto
heredero deba hacerse con documentos distintos, segtin cudl sea el Estado en que el quiera acre-
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ditar su condicién. Dicho de otra manera: la cooperacion internacional via reconocimiento reci-
proco no funciona, o no en el grado que seria deseable, en este contexto. Concurren varias expli-
caciones para este fendmeno. Unas tienen que ver con la formacion de los instrumentos para la
prueba: naturaleza (divergencias funcionales) de la autoridad que los produce (juez, notario), y
alcance de su intervencion segun lo previsto en el ordenamiento al que obedece (simple repro-
duccién de hechos conocidos por €l personalmente, o notorios; verificaciéon con mayor o menor
profundidad de la realidad de tales hechos; examen de la licitud y legalidad del titulo del que trae
causa el heredero...). Otras razones atafien a los efectos atribuidos al instrumento (de prueba
privilegiada; con efectos frente a terceros, protegiendo o no su buena fe). Otras trascienden la
cuestion —por lo demds general, no especifica del ambito sucesorio— de la equivalencia de formas
y de autoridades, y pasan a situarse en el terreno de las diferencias sustantivas entre los sistemas
domésticos a propoésito de la sucesién mortis causa: en particular, en el significado que en el
marco de la transmisién/adquisicion de la herencia, y en la dindmica de su administracién/liqui-
dacidn, posee el documento que refleja la cualidad de heredero (valor constitutivo frente a mera-
mente declarativo; lugar del documento de heredero en los sistemas de transmision directa, fren-
te a indirecta. Vide sobre estas cuestiones, si bien teniendo en cuenta modificaciones posteriores
en alguno de los ordenamientos tomados como ejemplo, el estudio de Derecho comparado de
LeLEU, Y. H., La transmission de la succession en droit comparé, Bruylant, Bruselas, 1996).

4. Como es sabido, buscar solucion a lo anterior esta en la agenda de la UE. Las dificul-
tades asociadas a la acreditacion de la cualidad de heredero han sido definidas como (potencia-
les) obstdculos al ejercicio de las libertades comunitarias de circulacion y establecimiento; se
aprecia también contrariedad entre ellas y el disfrute del derecho a la propiedad, principio
general del Derecho comunitario [vide Propuesta de Resolucion del Parlamento Europeo sobre
sucesiones y testamentos (2005/2148 (INI)), Cdo. D e L.5]. En los documentos de trabajo de
cara a un futuro Reglamento en materia sucesoria una de las propuestas estrella es un certifica-
do «paneuropeo» de heredero, dotado de efecto uniforme en todo la Comunidad; el modelo a
seguir seria, posiblemente, el aleman. Ahora bien, si existe un consenso amplio en torno a la
conveniencia de un tnico documento, también es cierto que hay temores a que interfiera en la
mecdnica de administracidn, liquidacién y distribucién de la herencia, disefiada por cada orde-
namiento nacional. El Reino Unido es el pafs comunitario mds intranquilo a este respecto (vide
por ejemplo la Joint Response of the Law Society of England and Wales and the Society of
Trust and Estate Practitioners to the European Commission’s Green Paper on Succession and
Wills, p. 3; o la respuesta del Bar Council of England and Wales, p. 13). No sorprende que asi
sea; reparese en las peculiaridades del régimen sucesorio de Inglaterra y Gales: en el protago-
nismo (menor, mediato, diferido) del heredero en las operaciones sucesorias, comparado con el
que le otorgan los ordenamientos del continente. Por otra parte, seguro que en las reticencias
britdnicas pesa también la experiencia adquirida en otros sectores comunitarizados condena
del forum non conveniens o de las anti-suit injunctions en el contexto que preside el Reglamen-
to (CE) nim. 44/01.

5. B) Volviendo la vista a Espaiia: no parece que el nuestro sea uno de los paises de la
UE reacios a admitir como medio de prueba de la cualidad de heredero un documento, por
proceder de una autoridad extranjera (incluso no comunitaria). Es mds, en este dmbito hay
indicios de que podria haberse abandonado la solucién segin la cual compete a la lex fori deci-
dir qué medios de prueba son los idéneos; casos en que la recepcion en Espafia de cierto instru-
mento extranjero se ha hecho depender de lo que diga la lex causae, configurandose esta acti-
tud, no como excepcidn a la regla de aplicacién de la lex fori, sino en tanto que principio (vide
JIMENEZ BLANCO, P., «Las declaraciones notariales de herederos en las sucesiones internacio-
nales», AEDIPr, t. 111, 2003, pp. 327-359, esp. niim. 23). Ahora bien, una vez ante el documen-
to extranjero, lo que sigue siendo confuso en el ordenamiento espaiiol, al menos el de fuente
auténoma, es el camino —procedimiento y condiciones— para dar respuesta a la solicitud de que
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despliegue eficacia. En el caso de la declaracidn judicial, la tendencia es a calificarla como
acto de jurisdiccion voluntaria de mera documentacién o autenticacion (vide con referencias
jurisprudenciales MIGUEL ASENSIO, P. A. de, Eficacia de las resoluciones extranjeras de juris-
diccion voluntaria, Eurolex, 1997, esp. nim. 63; también JIMENEZ BLANCO, P., nim. 19). Asi,
en tanto que carente de efectos procesales, se concluye que no corresponde someterla ni al
procedimiento, ni a las condiciones del reconocimiento de las resoluciones judiciales en senti-
do propio, a fin de que produzca en Espafia su eficacia —que por definicién, segin lo dicho,
s6lo puede ser la probatoria—, en los 4mbitos procesal, extraprocesal y registral.

6. A laespera de lo que depare la evolucién comunitaria, estimamos que de cara a una
futura reglamentacién de la jurisdiccion voluntaria (a dia de hoy se perpetia la ausencia de la
misma: el Anteproyecto de ley de jurisdiccion voluntaria, aprobado por el Consejo de Minis-
tros en octubre de 2006, ha sido retirado en octubre de 2007) hay que hacer un llamamiento a
una actitud mas cuidadosa, mds atenta con la verdadera esencia de cada declaracién de herede-
ros extranjera: incluso cuando lo que se pida de ella sea s6lo la eficacia probatoria. Asi ha de
ser, desde luego, para el supuesto en que el documento contenga una declaracion de herederos
resultante de un procedimiento contencioso (JIMENEZ BLANCO, P., nim. 20); pero también
cuando, al margen de un proceso de este tipo, sea el resultado de un conjunto de operaciones
que impiden asimilarlo, siendo justos, a un simple acto de homologacién atendiendo a su natu-
raleza meramente declarativa (vide sobre el Erbschein alemdn como paradigma, DoOwNES, N.,
«El Erbschein en la préctica notarial espaifiola: ;un documento necesario o simplemente til?»,
Revista Juridica del Notariado, 2003, pp. 67-106, esp. pp. 88-90). Todo ello, en fin, siempre
que el escenario doméstico concreto al que se incorpora el documento extranjero lo requiera
—lo que, como hemos visto, no fue el caso ante la Audiencia Provincial de Tenerife.

Marta REQUEJO ISIDRO

III. DERECHO DEL COMERCIO INTERNACIONAL

1. Arbitraje

2007-27-Pr

ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL.-Declinatoria de jurisdiccion por exis-
tencia de convenio arbitral. Relaciones contractuales marco entre las partes litigantes,
sometidas a arbitraje CCIL. Sociedad demandante perteneciente al mismo grupo empre-
sarial que la firmante del contrato. Se admite la declinatoria.

Preceptos aplicados: Ninguno.

[Auto Audiencia Provincial Barcelona nim. 8/2007 (Seccion 4.%), de 13 febrero de 2007.
Ponente: Ilma. Sra. D.* Amparo Riera Fiol.]

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2007/204898.

Nota: 1. Lasociedad Cadbury Adams Middle East, S. A. L., presenté demanda de reclama-
cién de cantidad por incumplimiento de contrato contra la mercantil Chupa Chups, S. A. (antes
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Crazy Planet, S. A.), ante el Juzgado de Primera Instancia de Cornell4, ante el supuesto impago
de determinadas facturas por la demandada. A ello opuso ésta declinatoria de jurisdiccién
basada en existencia de convenio arbitral, suponemos que basada en el articulo 11 LA 2003,
aunque en la redaccidn del presente Auto de apelacién no se mencione en absoluto ésta ni nin-
guna otra norma. El referido convenio arbitral se encontraba inserto en el contrato que con
fecha 2 de agosto de 1999 celebraron las sociedades Parke Davis & Co. Ltd. y Crazy Planet, S.A.
(en la actualidad, Chupa Chups, S. A.). En efecto, el referido contrato, se refiere a la promocién
y distribucién en exclusiva de productos «Adams» en el territorio de la Federacion Rusa, indi-
candose en el Anexo A, concretamente, los caramelos «Halls» y «Vita C». En concreto, la
demanda presentada por Cadbury trae causa en las facturas acompafiadas a la misma, cuyo
importe reclama la empresa actora y que se refieren en exclusiva a entregas efectuadas de los
productos «Halls» y «Vita C», y el destino de los mismos es la ciudad de San Petersburgo, en
la Federacion Rusa. De ello deduce el Juzgado de Primera Instancia que los suministros efec-
tuados por la empresa actora se efectuaron en el marco del indicado contrato de promocién y
distribucién. En el referido contrato, la clausula 2.2 se refiere precisamente a la compra por el
Distribuidor (Chupa Chups, S. A., antes Crazy Planet, S. A.) al «Proveedor o a la Persona
Nombrada por éste», estableciendo como debera efectuarse, por lo que, cabe entender que
cualquier compraventa de tales productos se halla contemplada y regulada por dicho contrato.
Afade a lo anterior la cldusula 2.3 del contrato que el Proveedor (Parke Davis & Co. Ltd.)
podra designar de forma periddica a «cualquiera de sus Afiliadas o Terceros Contratistas para
cumplir sus obligaciones contractuales», y, asimismo, que «el Distribuidor o su Afiliada Rusa
comprardn al Proveedor o a la Persona Nombrada», quienes hardn lo posible para vender a
aquéllos las cantidades de producto solicitadas para su reventa en el territorio, ello con suje-
cion a las condiciones estipuladas en el contrato. Y en este contrato se encuentra el convenio
arbitral que establece la sumisién de todas las controversias contractuales a la Cdmara de
Comercio Internacional con sede en Ginebra. Sirva esta pequefia exposicion de los hechos
como introduccién a un pequefio galimatias de partes en la controversia, objeto de la misma y
causa de pedir. Que, al final, es lo que, de forma no siempre clara, determina el éxito o fracaso
de las declinatorias o de excepciones como la de litispendencia. El triple test, en definitiva,
aplicado a un litigio con diversidad de partes, unidad de objeto y causa de pedir. Si el litigio
trae causa directa en el contrato, debe seguirse el medio de resolucién de controversias en €l
previsto; si ese hilo conducto no se halla, entonces actidan las normas generales de determina-
cion de la competencia judicial internacional a falta de pacto.

2. Se sefiala en el encabezamiento de esta anotacién que la decision de la Audiencia se
produce en una absoluta indiferencia a los preceptos aplicables a este supuesto (pese a una
genérica referencia inicial a los que los sean), siendo su resolucién eminentemente factica, esto
es, un estudio del alcance del contrato y sus efectos sobre la competencia. De una primera
lectura puede bien deducirse que la Audiencia se ha centrado en el delicado campo de la exten-
sién de pactos a grupos societarios o de las cadenas contractuales. Sin embargo, aunque pueda
parecer mds sencilla, a priori, la solucién por la via del andlisis de los hechos, es preciso subra-
yar, o eso creo, que la decision alcanzada (correcta a todas luces) encuentra una perfecta apo-
yatura legal en nuestro sistema vigente de declinacion de la competencia en presencia de un
convenio arbitral (vide la excelente argumentacion en la STS de 18 de febrero de 1993, CCJC,
vol. 32, 1993, pp. 459-471, con comentario de quien esto suscribe). Aunque el mencionado
articulo 11 LA 2003 recoja como modalidad procesal la declinatoria para hacer valer un con-
venio de arbitraje (bien saludada introduccién legislativa), en este caso existe una norma supe-
rior que establece los casos en los que los jueces nacionales estdn obligados a admitirla. Las
demandas presentadas ante jueces espaiioles que traigan causa en contratos sometidos a arbi-
traje en el extranjero, se sustancian adjetivamente mediante declinatoria, pero sustantivamente
de acuerdo a lo previsto en el articulo I CNY 1958 (por todos VAN DEN BERG, A. J., The New
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York Arbitration Convention of 1958, Deventer, Kluwer, pp. 208 y ss.). En el caso presente una
sociedad britdnica demanda a una sociedad espafiola unas determinadas cuantias, al parecer
solo causadas en algunas facturas. La demandada opone que la causa de tal accion es la exis-
tencia de un contrato de distribucién que contiene un convenio arbitral. En tales casos, se acti-
va el 4mbito de aplicacién del CNY 1958 material (arbitraje privado), espacial (universal en el
supuesto de Espafia) y temporalmente (treinta afios vista). Y este texto obliga en el mencionado
articulo II a los jueces de los Estados miembros a declararse incompetentes, a instancia de
parte, en presencia de un convenio arbitral, a no ser que lo consideren nulo, ineficaz o inaplica-
ble. La comprobacion, por lo tanto, de la competencia o no del Juzgado en estos casos, gira en
torno a estos tres conceptos, abiertos a la interpretacion y llenos de contenidos varios.

3. Nulo, ineficaz o inaplicable. Si el convenio contenido en el contrato que la demandada
alegé como causa de declinatoria, ésta decaeria de inmediato. El analisis, en puridad, debe
centrarse en el ambito del convenio mas que en el ambito del contrato. Una cosa lleva a la otra,
es cierto, pero no estd de mds aclarar, en aras de un correcto entendimiento de la declinatoria
«arbitral», que es el convenio que el produce el efecto negativo de la competencia judicial
internacional. En el presente asunto, nadie pretende la nulidad de la cldusula arbitral (sélo
producida por vicio en el consentimiento o inarbitrabilidad de la diferencia); tampoco se puede
pretender su ineficacia (consecuencia procesal de la sumision t4cita a tribunales estatales en
renuncia por ambas partes del convenio pactado, imposible ante una declinatoria). Si se trata,
en cambio, de un supuesto de posible ineficacia del convenio arbitral, especialmente tratada en
los casos de grupos de sociedades y cadenas contractuales, y que responde a la pregunta clave:
(hasta dénde de alcanza la eficacia de un convenio arbitral pactado en un contrato marco con
consecuencias para una pluralidad de partes? Esa es, desde mi punto de vista, la cuestién. No
se trata, entonces, de partir de las relaciones estructurales entre grupos de sociedades in genere
(cuestién bien diferente en planteamientos y soluciones, vide AGUILAR GRIEDER, H., La exten-
sion de la cldusula arbitral a los componentes de un grupo de sociedades en el arbitraje
comercial internacional, De conflictu legum. Estudios de Derecho internacional privado, 2001,
Universidade de Santiago de Compostela, ni de estudiar las interdependencias contractuales,
sino de llevar a cabo el triple test con el que comenzaba: si la causa de pedir en la declinatoria
es el convenio arbitral, ;es éste aplicable a las partes en la litis y al objeto demandado? La
conclusién alcanzada por el Juzgado de Primera Instancia parece seguir esta linea (aun sin
mayores explicaciones) al subrayar que «no puede simplificarse la cuestién objeto de litigio a
unas concretas compraventas, cuyo contrato no se ha aportado, cuando se trata de la compra de
productos a los que se refiere el contrato de distribucién acompafiado por la demandada, entre-
gados en una ciudad situada en el territorio cuya distribucion en exclusiva por la demandada se
pactaba en dicho contrato, lo cual, se estima suficiente para que se aplique dicho contrato a una
empresa que forma parte del grupo». Pero no por formar parte del grupo que firmé el pacto,
sencillamente, sino por verse vinculada por el contrato en sus propios términos, al designar
como proveedor de esos productos a la parte contratante, empresas vinculadas o terceros. Eso
es lo que convierte a Cadbury (adquirida por Parke Davis) en parte del contrato y, por ende,
vinculada por el convenio arbitral en €l suscrito. Es el estudio de la relacién juridica causal la
que lleva a estas consecuencias aunque, desafortunadamente, el Auto de la Audiencia no se
priva de la tentacién de adjuntar una farragosa exposicion de relaciones societarias innecesaria
y poco clarificadora de la cuestién esencial, tan lineal al fin. Para terminar advirtiendo que
«que sea suficiente el hecho de que una empresa forme parte de un grupo para que se le aplique
un contrato de distribucién suscrito por otra empresa del mismo grupo». Claro que no. Es el
estudio del contrato y de la cldusula lo que determina su validez, eficacia y aplicabilidad (vide
CUARTERO RUBIO, M. V., «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de julio
de 2001, CCJC, ntim. 59, 2002, pp. 485-495). Esto ademas, termina con los difusos problemas
que se han querido plantear en la cuestion de la posible litispendencia entre jueces y arbitros y
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supuestos de conexidad: en el entendimiento expuesto nada de ello es posible. Si el convenio
arbitral es correctamente activado, como en este caso, la incompetencia judicial es total; a la
inversa, si no se activa o no dispone de dmbito suficiente, la incompetencia arbitral también es
absoluta. Lo uno o lo otro, no existen situaciones «naturales» de conexién como se especifi-
ca en AGUILAR GRIEDER, H., La acumulacion de procesos en los litigios internacionales,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 19-20, referidas en exclusiva a supuestos jurisdiccionales
de competencia conjunta sobre asuntos intimamente conectados.

4. La delimitacién factica que realiza la Audiencia, siguiendo de cerca de la que efectud
el Juzgado lleva a un resultado correcto, pero peligroso en lo impreciso. No es infrecuente que,
en materia de arbitraje, nos encontremos en demasiadas ocasiones con apreciaciones de hecho,
como fundamento de una decision, especialmente en las arbitrales, ni que topemos con inter-
pretaciones maximalistas sobre «la realidad de las cosas» o «la finalidad dltima de una situa-
cién». No quiere esto decir que tales clichés no hayan salvado situaciones delicadas, pero es
importante evitarlos, muy en especial en sede judicial, cuando existe un completo sistema nor-
mativo que apoya la misma decisién sin opcidn a visiones de realidad diversas. La finalidad
econdmica del contrato es una vision cercana a estas teorias que, seglin creo, trae causa dltima
en las propias normas juridicas sobre dmbito y efectos de los contratos y de las cldusulas de
resolucién de controversias que contienen. Interpretaciones diversas y mds pegadas a los
hechos que a las normas llevan aparejadas situaciones como la creada en el conocido asunto
Colon Container Terminal vs. Fomento de Contrucciones y Contratas, en el que un Tribunal
arbitral opt6 (con voto particular) por obviar normas procesales aplicables a la eficacia de un
convenio arbitral y declarar su competencia. La decisién fue anulada por decision del Tribunal
Federal suizo (ATF, 127 III, 2001) en una confusa decisién que, sin embargo terminaba por
reconducir la cuestion: sean cuales fueran las relaciones econdmicas entre las partes, la reali-
dad de los hechos o la utilidad del arbitraje, aquel convenio arbitral era ineficaz y, por tanto, el
tribunal arbitral incompetente. Eso si, cuatro afios y una fortuna después de comenzadas las
actuaciones. Cabe suponer que todo pueda ser mas sencillo y, por ende, mas rdapido, en una
aplicacién de las normas técnica en todos sus extremos.

Elena ARTUCH IRIBERRI
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