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I. DERECHO JUDICIAL INTERNACIONAL

1. Competencia judicial internacional: dmbito de aplicacion de instrumentos comunitarios

2009-19-Pr

REGLAMENTO (CE) 44/2001.~Ambito material de aplicacién. Decisién que invalida la
transmision de participaciones societarias efectuada por un administrador concursal.
Calificacion concursal. Exclusion del ambito de aplicacion del Reglamento 44/2001.

Preceptos aplicados: Articulo 1, apartado 2, letra b), del Reglamento n.® 44/2001.

Esta crénica es continuacion de la publicada en REDI, 2009-1. La seleccion se ha efectuado sobre
resoluciones dictadas en el afio 2009. Colabqran en la presente crénica, Santiago Alvarez Gonzélez,
Rafael Arenas Garcia, Laura Carballo Pifeiro, Angel Espiniella Menéndez, José Carlos Fernandez Rozas,
Albert Font i Segura, Federico Garau Sobrino, Ménica Guzman Zapater, Pilar Jiménez Blanco, Nerea
Magallén Elésegui, Javier Maseda Rodriguez, Patricia Orejudo Prieto de los Mozos, Cristian Oré Marti-
nez, Paula Paradela Aredn, Marta Requejo Isidro, Elena Rodriguez Pineau e Isabel Rodriguez-Uria Sud-
rez, de las Universidades Auténoma de Barcelona, Auténoma de Madrid, Complutense de Madrid, Illes
Balears, Oviedo, Pompeu Fabra, Santiago de Compostela y UNED.
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27.  En efecto, por una parte, de la resolucion de remision se desprende que el litigio prin-
cipal versa exclusivamente sobre la propiedad de participaciones sociales transmitidas, en el
marco de un procedimiento concursal, por un administrador sobre la base de disposiciones,
como las de la ley sueca sobre procedimientos concursales (Konkurslagen) n.° 672 de 1987
(SPS1987, n.° 672), que constituyen una excepcion a las normas generales de Derecho civil y,
especialmente, del derecho de propiedad. En concreto, dichas disposiciones establecen que, en
caso de insolvencia, el deudor pierde el derecho a disponer libremente de sus bienes y que
corresponde al administrador la administracion por cuenta de los acreedores de los bienes que
integran la masa de la quiebra, incluidos los actos de transmision que resulten necesarios.

28.  En otros términos, la transmision objeto del litigio principal, y la accion reivindicatoria
de la propiedad a la que da lugar, son la consecuencia directa e indisociable del ejercicio por parte
del administrador, es decir, un sujeto de Derecho que interviene linicamente a raiz del inicio de un
procedimiento concursal, de una prerrogativa que le corresponde especificamente en virtud de
disposiciones de Derecho nacional que regulan este tipo de procedimiento.

29.  Por otra parte, ello se refleja principalmente en la circunstancia de que, en el litigio
principal, tal como se desprende de los autos presentados al Tribunal de Justicia, el activo de
la empresa sujeta al procedimiento concursal ha aumentado como consecuencia de la venta de
las participaciones sociales controvertidas por parte del administrador.

30. Ademds, consta que el motivo por el cual el 6rgano jurisdiccional austriaco declaro,
mediante la resolucion cuyo reconocimiento se solicita ante el érgano jurisdiccional remiten-
te, la nulidad de la transmision de las participaciones sociales de que se trata en el litigio
principal se debe precisa y tinicamente al alcance de los poderes del mencionado administra-
dor en el marco de un procedimiento de quiebra y, en particular, a la posibilidad de que éste
realizara actos de disposicion de bienes situados en Austria. El contenido y el alcance de esta
resolucion estdn intimamente vinculados con el desarrollo del procedimiento de quiebra. Por
lo demds, este vinculo no lo debilita el hecho de que en el litigio principal dicho procedimien-
to hubiera concluido en el momento en que se ejercito la accion reivindicatoria de la propie-
dad ante los tribunales austriacos.

31. En estas circunstancias, procede considerar que una accion como la del litigio
principal deriva directamente de un procedimiento de insolvencia y que guarda inmediata
relacion con éste, de modo que no estd comprendida en el dmbito de aplicacion del Regla-
mento n.° 44/2001.

32.  Dada la situacion juridica especifica de que se trata en el litigio principal y habida
cuenta del estrecho vinculo que existe entre la accion pendiente ante el organo jurisdiccional
remitente y el procedimiento de insolvencia, los principios establecidos en los considerandos
segundo, séptimo y decimoquinto del Reglamento n.° 44/2001 no afectan a esta apreciacion.

33.  Habida cuenta del conjunto de las consideraciones precedentes, debe responderse a
la cuestion planteada que la excepcion que establece el articulo 1, apartado 2, letra b), del
Reglamento n.° 44/2001, debe interpretarse en el sentido de que se aplica a una resolucion
dictada por un tribunal de un Estado miembro A, relativa al registro de la titularidad de parti-
cipaciones en una sociedad con domicilio social en el Estado miembro A, segiin la cual la
transmision de dichas participaciones debe considerarse nula debido a que el tribunal del
Estado miembro A no reconoce las facultades de un administrador de un Estado miembro B en
el marco de un procedimiento de quiebra aplicado y concluido en el Estado miembro B.

[Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 2 de julio de 2009, Asunto C-111/08,
SCT Industri AB i likvidation c. Alpenblume AB. Ponente: Sr. D. P. Jann. Abogado General:
Sra. Diia. E. Sharpston].

F.: http://curia.europa.eu
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Nota: 1. El Tribunal de Justicia concluye que una decisién austriaca, que declara inva-
lida la transmision a un tercero de ciertos activos de una sociedad concursada, esta excluida
del régimen del reconocimiento del Reglamento (CE) nim. 44/2001 («Bruselas I»), al cali-
ficarse como concursal; no obstante, la decisiéon no queda sometida al Reglamento (CE)
nim. 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, por razones temporales. Esta califi-
cacién concursal se basa en dos pardmetros que deben concurrir cumulativamente: que la
decision tenga su origen en la legislacion sobre insolvencia y que guarde una estrecha rela-
cién con el procedimiento concursal. Si bien resultan pardmetros acertados a la luz del Dere-
cho positivo [art. 1.2.b) Reg. 44/2001 y Sent. del T.J.C.E. de 22 de febrero de 1979, Asunto
133/1978, Gourdain c. Nadler, Rec. (version francesa), 1979, pp. 733-756, ratificados para
procedimientos futuros por el art. 25 Reg. (CE) nim. 1346/2000], no es correcta su aplica-
cion al caso. Es verdad que la resolucion tiene su origen en la legislacién concursal: la vali-
dez o no del acto dispositivo depende de los derechos que tenga el administrador concursal
y de las restricciones que la legislacion sobre insolvencia imponga al deudor concursado. En
este sentido, la argumentacion del Tribunal de Justicia, especialmente los apartados 27 y 28,
resulta impecable: existe una regulacion especial del Derecho concursal, distinta a la del
Derecho civil, y la transmision de las participaciones a cargo del administrador concursal se
deriva de una prerrogativa especifica de la normativa concursal.

Sin embargo, el segundo pardmetro de calificacién concursal, la estrecha relacion del
litigio con el procedimiento concursal, es el de mas dificil consideracién. Mientras que el
Tribunal de Justicia considera que también concurre en el caso, en mi opinién, no cabe
entender que la declaracién de nulidad de una compraventa, fruto de una accién reivindica-
toria comun, guarde una relacién tan estrecha con el procedimiento concursal como para
excluirla del régimen general del Reglamento 44/2001 [vide mi «Nota» a la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia de Ontinyent de 5 de febrero de 2001, REDI, vol. LV, 2003-1,
pp. 436-441]. Dos son los argumentos del Tribunal de Justicia y otras tantas las objeciones
que cabe hacer. En primer lugar, sefiala el Tribunal de Justicia que el «contenido» y el
«alcance» de la resolucién estdn intimamente vinculados al desarrollo del concurso (apdo.
30). Pese a los pocas dudas del «contenido» concursal de la decisidn, entendiendo por tal los
hechos y los fundamentos de Derecho que originan la causa de invalidez de la transmision,
el «alcance» de una accidn reivindicatoria comun trasciende con creces el &mbito concursal:
estd en juego el titulo de la propiedad, ya sea para hacerlo valer en un concurso o en cual-
quier otro dmbito. Se podria sefialar que los hechos y fundamentos gozan de un caricter
concursal, pero el petitum no. En segundo lugar, el Tribunal de Justicia avala su calificacién
concursal constatando que la masa activa del concurso ha aumentado considerablemente
como consecuencia de la venta de las participaciones controvertidas (apdo. 29). Sin negar
esa realidad, se trata de un efecto colateral de toda transmisién patrimonial, pero no es su
efecto caracteristico y principal —la transferencia de la propiedad a un tercero, exista o no
concurso—. Por supuesto que la masa activa del concurso se va a ver afectada por la decisién
relativa a quién pertenecen los bienes, pero lo que se cuestiona el titulo de propiedad y ello
trasciende al fin del procedimiento concursal. Prueba evidente de que no hay estrecha rela-
cién con el procedimiento de insolvencia es que la accién reivindicatoria de la que se deriva
la decisidn se ejercita cuando ya ha concluido dicho concurso, argumento al que, incom-
prensiblemente, el Tribunal de Justicia da minima importancia (jactindose de ello en el
apdo. 30 in fine). Salvo en los casos de medidas ante causam u otras resoluciones similares,
la previa conclusién del concurso es un indicio relevante para considerar que un litigio pos-
terior no tiene un petitum concursal, sino que se puede suscitar en el trafico ordinario.

2. Como valoracion final, la discutible calificacién como concursal de este tipo de
acciones puede perjudicar a los terceros y a los propios intereses concursales. A los terce-
ros, porque verdn un desincentivo a estas operaciones, al quedar sometidas a las especiali-
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dades del Derecho concursal —;no cabra que elijan un tribunal o se sometan a un arbitraje
para las cuestiones contractuales y reales de esta operacion?—; a los intereses del concur-
s0, porque esos reparos del tercero adquirente dificultardn las fuentes de financiacién o la
mejor liquidacién de la sociedad.

Asimismo, pro futuro la jurisprudencia sentada en esta Sentencia implicard no sélo la
exclusion material del Reglamento 44/2001, sino también la consiguiente aplicacién del
Derecho concursal europeo del Reglamento 1346/2000. Como consecuencia de ello, los
tribunales del Estado de apertura del concurso parece que serdn los exclusivamente com-
petentes para conocer de acciones ;concursales? como la referida en la Sentencia [vide
sobre dicha competencia exclusiva la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera), de
12 de febrero de 2009, Asunto C-339/07, C. Seagon c. Deko Marty Belgium, con «Nota»
en R.E.DI., 2009-1, en prensa]. En teoria, pues, no deberian de darse situaciones similares
a ésta en la que se pide el reconocimiento de una decisién «concursal» dictada por los
6rganos judiciales de un Estado donde no pende el concurso.

Angel ESPINIELLA MENENDEZ
2009-20-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-Procedimiento de insolvencia. Deli-
mitacion del Aambito de aplicacion material del Reglamento 44/2001. Competencia judi-
cial internacional para conocer de reserva de dominio.

Preceptos aplicados: Articulos 4.2, b), 7.1, y 25.2 del Reglamento (CE) nim. 1346/2000 del
Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia; 1.2, b) del Reglamento
(CE) nim. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

1) El articulo 25, apartado 2, del Reglamento (CE) n.° 1346/2000 del Consejo, de 29
de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia, debe interpretarse en el sentido de
que la expresion «en la medida en que sea aplicable dicho Convenio» implica que, antes de
poder declarar la aplicacion de las normas de reconocimiento y de ejecucion previstas en el
Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil, a resoluciones distintas de las contempladas en el articulo 25, apartado 1, del
Reglamento n.° 1346/2000, serd necesario comprobar que tales resoluciones no se encuen-
tran fuera del dmbito de aplicacion material del Reglamento n.° 44/2001.

2) La excepcion prevista en el articulo 1, apartado 2, letra b), del Reglamento
n.° 44/2001, en relacion con el articulo 7, apartado 1, del Reglamento n.° 1346/2000,
debe interpretarse, habida cuenta de lo dispuesto en el articulo 4, apartado 2, letra b), de
este ultimo Reglamento, en el sentido de que tal excepcion no se aplica a la accion que un
vendedor ejercita, en virtud de una cldusula de reserva de dominio, contra un comprador
en situacion de quiebra, cuando el bien objeto de dicha cldusula se encuentre en el Estado
miembro de apertura del procedimiento de insolvencia en el momento de la apertura de
este procedimiento contra el mencionado comprador.

[Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 10 de septiembre
de 2009, As. C-292/08, German Graphics Graphische Maschinen GmbH vs. A. van der Schee,
actuando como administradora concursal de Holland Binding BV. Ponente: Excmo. Sr. D. P.
Jann].

F.: http://curia.europa.eu
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Nota: 1. La fuerza atractiva del concurso es uno de los temas que mds discusién ha
suscitado desde la entrada en vigor del Reglamento (CE) nim. 1346/2000, de 29 de mayo,
sobre procedimientos de insolvencia (en adelante, RI). La causa es el enigmadtico silencio
del RI sobre este principio que, sin embargo, habia estado presente en la negociacién de
sus antecedentes, los borradores de 1970 y 1982. Precisamente, marcando el contraste, el
Informe explicativo elaborado por M. Virgds y E. Schmit sobre el texto que da origen al
RI puntualiza que «ni ese precepto ni esa filosoffa han sido adoptados por este Convenio»,
en referencia al articulo 15 del borrador de 1982, donde se especificaban qué acciones
podian ser traidas ante el juez concursal. El silencio del RI viene condicionado por la con-
troversia en torno a la existencia y, sobre todo, al alcance de la vis attractiva concursus.
Pero es un silencio particularmente incémodo si se toma en consideracion su relacién con
el Reglamento (CE) niim. 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, sobre competencia judi-
cial, reconocimiento y ejecucidn de decisiones en materia civil y mercantil (en adelante,
RB I): el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE) habia ya
sefialado en Gourdain v. Nadler que las acciones derivadas de la insolvencia y estrecha-
mente relacionadas con el concurso no estaban incluidas en el Convenio de Bruselas, en
tanto que comprendidas en la excepcion «la quiebra, los convenios entre quebrado y
acreedores y demds procedimientos andlogos» (art. 1,I1,2, y STICE 22.2.1979, As.
133/78). El silencio del RI plantea, asi, el problema de averiguar qué normas deciden
sobre la competencia judicial internacional de estas acciones, una cuestiéon que ha
dado lugar a varias interpretaciones [vide CARBALLO PINEIRO, L. «Vis atractiva con-
cursus y Reglamento (CE) nim. 1346/2000: de la necesaria intervencion del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas», Anuario de Derecho Concursal, Vol. 12,
2008, pp. 185-202], y ha llegado de nuevo ante el TJICE a propdsito de una accién de
reintegracion de la masa; esta decision concluye que el RI si acoge la vis attractiva con-
cursus (en STICE 12.2.2009, As. C 339/07, Seagon vs. Deko Marty Belgium, con nota de
ESPINIELLA MENENDEZ, A., REDI, 2009-1, en prensa). El principal argumento para soste-
ner esta interpretacion es que no puede haber lagunas entre ambos Reglamentos (2), lo
que ha abierto la espita para otra discusion, qué acciones pueden ser atraidas ante el foro
concursal (3), cuya determinacién queda en manos del TICE, como demuestra la decisién
objeto de esta nota.

2. El caso que plantea German Graphics ilustra con claridad la relacién que el
TJCE atribuye a ambos instrumentos, de absoluta complementariedad en la medida en
que no puede haber lagunas entre ellos: German Graphics, sociedad alemana, vendi6
maquinas bajo reserva de dominio a Holland Binding; cuando la sociedad holandesa
cae en insolvencia, German Graphics solicita la adopciéon de medidas cautelares ante
el Landgerich Braunschweig (Alemania) sobre algunas maquinas sitas en los locales
de la primera, en los Paises Bajos. La administradora concursal apela frente a la deci-
sién holandesa reconociendo la decision alemana sobre medidas cautelares y, final-
mente, el Hoge Raad pregunta al TICE, en primer lugar, si la aplicacion del articulo
25 RI depende de que la accidn esté excluida del 4mbito de aplicacién del RB 1. La
respuesta del TJCE es positiva, subrayando asi el didlogo que el legislador comunita-
rio ha establecido entre ambos instrumentos y que, practicamente, no deja espacio
para el Derecho nacional.

El articulo 25 RI es clave en este didlogo y refuerza la estrecha relacién entre ambos
instrumentos, puesto que en su apartado primero contiene una relacién de las decisiones
que estan sometidas al sistema de reconocimiento del RI, en tanto que el apartado segundo
subraya que las que no se encuentren incluidas en el apartado primero deberan seguir el
cauce prescrito por el Convenio de Bruselas, ahora RB I, «en la medida en que sea aplica-
ble dicho Convenio». En German Graphics el Alto Tribunal se cifie a la aplicabilidad
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material de este tltimo instrumento para concluir que la decisién de aplicar el articu-
lo 25.1 RI depende de que la materia esté excluida del RB I (vide apartados 17 a 20). Esta
conclusién no es inocente, por cuanto tiene proyeccion en sede de competencia judicial
internacional: a pesar de que el articulo 25 RI s6lo se refiere al reconocimiento, la diccién
de este precepto asi como el Considerando 6 del RI han sido tomados como puntos de
apoyo para establecer la vis attractiva del foro concursal prescrito en el articulo 3 RI.

Sin embargo, esta correlacién no es necesaria: la delimitacién del ambito de aplica-
cién material de ambos Reglamentos no tiene que conducir necesariamente a la aplicacion
de los criterios de competencia judicial internacional prescritos en los mismos, bien por-
que los demandados domiciliados en terceros Estados no se beneficien de los foros alli
prescritos (articulo 4 RB I), bien porque no existan foros especificos de competencia,
como parecia ser el caso de las acciones que derivan directamente de la insolvencia [vide
BARIATTIL, S., «Filling in the Gaps of EC Conflicts of Laws Instruments: The Case of
Jurisdiction over Actions Related to Insolvency Proceedings», Liber Fausto Pocar (G.
Venturini, S. Bariatti, eds.), Milano, 2009, pp. 23-38, en esp. p. 33]. A pesar de estas pun-
tualizaciones, el TJICE acaba estableciendo una vis attractiva concursus limitada a las
acciones estrechamente relacionadas con la insolvencia sobre la base del articulo 3 RI;
otra opcidn, aplicar el Derecho auténomo para determinar su competencia, puede condu-
cir al juego de foros exorbitantes, sin que sea posible su control en sede de reconocimien-
to habida cuenta del sistema privilegiado establecido por el articulo 25.1 RI. Asi las cosas,
el articulo 3 RI se aplica, no s6lo a la apertura del procedimiento de insolvencia, sino a
todas las acciones «que se deriven directamente del procedimiento de insolvencia y que
guarden inmediata relacién con éste» (art. 25.1, II RI).

3. Eltenor del articulo 25.1, I RI procede de Gourdain vs. Nadler y esta decision es
la que inspira el didlogo entre ambos Reglamentos. Ahora bien y a diferencia de los borra-
dores de Proyecto donde se enumeraban las acciones que podian ser atraidas por el foro
concursal, la interpretacion del TJCE sélo nos ofrece la citada definicién que ha de ser
concretada caso por caso. El riesgo para la seguridad juridica es evidente y, de momento,
ademads de Seagon vs. Deko Marty Belgium, ya contamos con SCT Industri vs. Alpenblu-
me (STICE 2.7.2009, As. C-111/08) y la que ahora se comenta. Buscando concretar qué
acciones derivan directamente de un procedimiento de insolvencia, se ha propuesto acudir
ala lex concursus y, mas concretamente, al articulo 4 RI para obtener una enumeracién de
las mismas. En esta direccién apunta el Alto Tribunal holandés cuando se cuestiona en el
caso comentado, de una parte, la relacién que existe entre el tenor del articulo 25.1, II RI
y el articulo 7.1 RI, donde se establece una norma material uniforme sobre la ineficacia
del concurso abierto sobre el comprador en relacién con los derechos del vendedor que
tuviera a su favor una reserva de dominio; y, de otra parte, la relacién que existe entre
aquel precepto y el articulo 4.2,b) RI, que somete a la lex fori concursus la determinacién
de la masa activa del concurso. A ambas cuestiones responde el TJCE en sentido negativo,
subrayando la distinta funcién que los citados preceptos cumplen en el contexto del RI, de
manera que, si el articulo 7.1 RI se preocupa de proteger al vendedor, el articulo 4 «cons-
tituye tinicamente una norma destinada a prevenir conflictos de leyes. No tiene incidencia
alguna en el &mbito de aplicacién del Reglamento niim. 44/2001» (vide STJCE 10.9.2009,
apartado 37).

Por el contrario, la definicién del articulo 25.1, IT RI sirve a concretar el principio de
proximidad procesal, al subrayar la relacion de las acciones alli mencionadas con la insol-
vencia y con el procedimiento concursal, o, en palabras del TICE (vide STJCE 10.9.2009,
apartado 29), es «la intensidad del vinculo existente... entre una accién judicial como la
que se trata en el litigio principal y el procedimiento de insolvencia, el factor determinan-
te» para decidir sobre su inclusién en el RI y, por tanto, su sometimiento al articulo 3 RIL.
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En el caso, la accidn que se ejercita versa sobre la propiedad de las mdquinas y el titulo
para reclamarla es la reserva de dominio, litigio cuyo planteamiento es independiente del
procedimiento de insolvencia (vide STJCE 10.9.2009, apartado 31), y ello también con
independencia de que los bienes objeto de la reclamacion se localicen en un Estado distin-
to del apertura del concurso (en cuyo caso operaria la regla de no afectacién del articu-
lo 7.1 RI), o estén alli donde ha sido abierto el concurso (no es aplicable el articulo 7.1 RI,
por lo que el privilegio del reservatario de dominio puede verse sometido a reglas como la
paralizacién de acciones individuales por parte de acreedores, vide art. 56 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal; este efecto de la insolvencia es, sin embargo, distinto de
la accidn de reclamacion de la propiedad con base en la reserva de dominio).

Laura CARBALLO PINEIRO

2. Competencia judicial internacional: fueros de competencia

2009-21-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-Consumidores.—Promesa de
premio.—Contratos.—Ambito de aplicacion del articulo 15 Reglamento niim. 44/01.

Preceptos aplicados: Articulo 15 Reglamento (CE) nim. 44/01.

En una situacion como la del litigio principal, en la que un consumidor solicita que se
condene, en virtud de la legislacion de un Estado contratante en el que tiene su domicilio
y ante el tribunal del lugar en que éste se halla, a una empresa de venta por correspon-
dencia, con sede en otro Estado contratante, al pago de un premio aparentemente obteni-
do por él, y cuando dicha sociedad, con la intencion de incitar al consumidor a contratar,
dirigio a este Ultimo un envio nominal que le podia hacer pensar que se le atribuiria un
premio, en cuanto remitiera el «certificado de reclamacion del pago» incluido en dicho
envio, sin que, por otra parte, la atribucion de dicho premio se supeditara a un pedido de
productos ofrecidos a la venta por la citada sociedad o a un pedido de prueba.

Las reglas de competencia previstas en el Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo,
de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, deben interpretarse de
la siguiente manera:

Una accion judicial como la ejercitada por el consumidor estaria comprendida en el
dmbito de aplicacion del articulo 15, apartado 1, letra c), de dicho Reglamento si el ven-
dedor se obligo juridicamente a entregar el premio al consumidor.

Cuando este requisito no se cumple, dicha accion sélo estd comprendida en el dmbito
de aplicacion de la citada disposicion del Reglamento n°® 44/2001 si el consumidor ha
hecho efectivamente un pedido al vendedor profesional.

[Sentencia del TJCE, as. C-180/06, de 14 de mayo de 2009, Asunto C-180/06, Renate Ilsin-
ger y Martin Dreschers, sindico de la quiebra de Schlank & Schick GmbH. Abogado General,
Sra. V. Trstenjak].

E.: http://curia.europa.eu
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Nota: 1. En agosto de 2002, la Sra. Ilsinger recibi6 un sobre cerrado remitido por
Schlank & Schick, con una comunicacién que podia hacerle pensar que habia ganado un
premio no supeditado a la realizacién de pedidos al profesional. La Sra. Ilsinger retir6 de
un sobre adjunto al envio un cupdn, lo pegd al «certificado de reclamacién del premio» y
lo remitié a Schlank & Schick. Al no recibir el premio, la Sra. [lsinger presenté ante el
Landesgericht St. Polten, lugar de su domicilio, una demanda contra la sociedad con arre-
glo al articulo 5j de la Konsumentenschutzgesetz (KG), en relacién con lo establecido en
el articulo 16, apartado 1, del Reglamento 44/2001. Schlank & Schick propuso excepcién
de incompetencia del tribunal austriaco, alegando que los articulos 15 y 16 del citado
Reglamento no eran aplicables, ya que presuponen la existencia de un contrato oneroso,
que no se daba en el caso.

En 2004, el Landesgericht rechazé la excepcién de incompetencia, y desestimé en
cuanto al fondo la demanda de la Sra. Ilsinger; ambas partes apelaron. El Oberlandesgeri-
cht Wien, entendiendo que la interpretacion del articulo 15.1, del Reglamento 44/2001, c),
era necesaria para emitir su fallo, elevé cuestion prejudicial al TICE.

2. Lademanda de la Sra Ilsinger se apoyaba en el articulo 5j KG austriaca, norma
introducida por Ley de 19 de agosto de 1999 con motivo de la trasposicion de la Directiva
97/7/CE, sobre ventas a distancia. Un tenor muy similar presenta el par. 661a BGB ale-
mén, y también posee una norma semejante la Ley de 30 de julio de 2002, sobre ciertas
practicas comerciales, de Luxemburgo; mientras que carecen de ella otros paises, como es
el caso de Espafia. Aunque sobre dichos preceptos gravitan dudas acerca de sus naturale-
zas juridicas (en Alemania especialmente variadas), la interpretacion del Regl. 44/01, debe
ser, como es bien sabido, uniforme. A este fin el TICE ha desarrollado una interpretacién
auténoma empleando principalmente los cdnones hermenéuticos sistematico y teleologi-
co. Siguiendo estas pautas, el TICE resolvi6 antes de Ilsinger dos cuestiones prejudicia-
les, en casos similares: el as. C- 96/00, Gabriel (STICE, de 11 de julio de 2002), y el as.
C- 27/02, Engler (STICE, de 20 de enero de 2005).

Con estos antecedentes, el TICE no tenia mds que atenerse a su propia jurisprudencia
para la resolucién de Ilsinger. Con todo, la situacién de partida contenia elementos diver-
gentes: asi, respecto a Gabriel la diferencia radica en que en Ilsinger la promesa de premio
se presenta aislada (A); en cuanto a Engler, la diferencia estd en el cambio en el tenor
literal del articulo 15 Regl. respecto del articulo 13 del Convenio de Bruselas —CBr.— (B).

A) En el asunto Gabriel, 1a obligacion litigiosa es la que deriva de la promesa de
premio, y no la relativa a la entrega del pedido. El anilisis y la solucién del TICE parten
de que existe una relacién indisociable entre la promesa de premio y el pedido de bienes;
por ello la competencia relativa a la inejecucion de la promesa se calca sobre la que corres-
ponde a la inejecucion del contrato. No obstante, cuando la relacidn entre promesa y pedi-
do no se da resulta obligado preguntarse qué regla de competencia corresponde a la accién
del consumidor en relacion con la primera: si el articulo 5.1, el articulo 5.3, o, con apoyo
en la finalidad de proteccion del consumidor, el mismo articulo 13 CBr. Sobre estas dudas
arroj6 luz la STJCE en el caso Engler; excluyendo el articulo 13 CBr. y decantdndose por
el articulo 5.1.

B) A priori, la respuesta dada en Engler dictaba la solucién del caso Ilsinger. Sin
embargo, no fue asi. La primera cuestion prejudicial se formulé al amparo del CBr.; la
segunda, del Regl. 44/01. En el paso de uno a otro se modificé el articulo 13 CBr. Surge
entonces la pregunta acerca de la continuidad en la interpretacién de los textos. En este
sentido, es comun afirmar que tanto los criterios técnicos empleados en la interpretacion
del CBr., como las aclaraciones materiales recaidas a propdsito de preceptos de dicho
Convenio, son trasladables al Reglamento 44/01. Tal posibilidad encuentra su razén de ser
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en el particular tratamiento deparado por el TJICE al CBr., al que ha aplicado los cdnones
hermenéuticos propios del Derecho comunitario. El Reglamento 44/2001 alude a la conti-
nuidad en su Cdo decimonoveno; y el TICE ha ratificado la postura en su posterior juris-
prudencia.

La continuidad como regla cede, no obstante, en los casos en que las reglas que acoge
el Reglamento 44/2001 difieren de las previstas en el CBr. Asi se ha sefialado de forma
expresa para las normas de competencia judicial en materia de contratos de trabajo
(STJCE, de 22 de mayo de 2008, as. C- 462/06, Glaxosmithkline); y también ocurre en
materia de contratos de consumo. Y es que, como recuerda el TICE en Ilsinger (Cdo. 48),
la redaccion del articulo 15.1 del Reglamento no es idéntica a la del articulo 13.1 CBr. En
lisinger deduce el TICE de la expresion subsistente «en materia de contratos celebra-
dos...» la necesidad de que efectivamente haya un contrato para poder aplicar tales pre-
ceptos (Cdo. 52). De la redaccién divergente (el CBr. alude a los contratos que tengan por
objeto «una prestacion de servicios o un suministro de mercaderias», y el Reglamento ya
no) que el ambito de aplicacién del articulo 15 Reglamento ya no se limita a casos en los
que las partes contraen obligaciones reciprocas, sino que abarca todo tipo de contratos
(Cdo. 50y 51).

3. Asi pues, base de la argumentacién del TICE en Ilsinger es bien la identidad, bien
la separacion en el tenor de los textos (CBr. y Regl. 44/01). A nuestro juicio, el razonamien-
to resulta un tanto escaso cuando la letra difiere. El dato de la divergencia entre el tenor
literal del articulo 13 CBr. y el articulo 15 Regl. explica que las interpretaciones de uno y
otro sean distintas, pero no ofrece por si solo apoyo bastante acerca de cémo ha de enten-
derse el nuevo articulo: por qué se abre a los contratos no onerosos, y por qué no, por ejem-
plo, a una interpretacion generosa en la linea del articulo 5.1. A este fin el TJCE deberia
haber apelado a otros cdnones hermenéuticos: a los criterios sistematico y teleoldgico.

A simple vista, en materia de contratos de consumo los cdnones sistemético y teleold-
gico mantienen cierta tension: para el primero las reglas de la sec. 4.* del Cap. II merecen
una interpretacion restrictiva, pues derogan el principio general del domicilio del deman-
dado; el segundo avala una interpretaciéon amplia, coherente con la finalidad de tutela del
consumidor. El punto de encuentro estaria en una interpretacion restrictiva, pero no hasta
el punto de privar a los preceptos de la posibilidad de conseguir su objetivo. Bajo el CBr.,
en la prictica la restriccién se acusaba en la delimitacién del «consumidor» (por ejemplo,
STICE, de 20 de enero de 2005, as. 464/01, Gruber), y en la exigencia de que mediara un
contrato de cierto tipo para que el consumidor tuviera abierto el foro de su domicilio
(Gabriel, Engler). El TICE habia materializado en la condicién de concluir un contrato
sinalagmdtico el equilibrio entre la proteccion del demandado y la del consumidor. En sus
Conclusiones al caso Engler, el Abogado General (AG) Jacobs explicaba asf la exigencia
(ntim. 29): «el objetivo (del art. 13 y ss del CBr.) es sin duda proteger al consumidor, y no
facilitar su enriquecimiento. Dichas disposiciones persiguen... suprimir las dificultades
que pueda encontrar un consumidor afectado por una controversia sobre un contrato one-
roso... cuando tenga que interponer la accién judicial en otro Estado»; y afiadia «la nece-
sidad de eliminar dichas dificultades no resulta en absoluto evidente cuando la persona
que recibe la notificacién de un premio en relacién con el cual dicho consumidor no ha
efectuado ningin desembolso debe ejercitar una accién en otro Estado para hacer valer
sus derechos».

La apertura del articulo 15 Regl. a contratos que no generan obligaciones reciprocas
niega la parte final de la afirmacién reproducida: hoy se entiende que también en estos
supuestos el consumidor tiene derecho a la protecciéon procesal que le depara la norma.
En este contexto la AG Trstenjak apunta una explicacién cuando en sus conclusiones a
llsinger sefiala que (nim. 67) «el objetivo de las normas de proteccién de consumidor no
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es garantizar a este una proteccion Unicamente en los casos en que asuma obligaciones
en virtud de un contrato, sino también impedir que... sea engafiado cuando celebre un
contrato con obligaciones a cargo unicamente de una de las partes. A través de promesas
engafiosas de premio se induce a error al consumidor y de ese modo se influye en su
actuacion econdémica». La AG aporta un ejemplo de menoscabo econdémico del consumi-
dor a quien se hace creer que ha ganado un premio: «cuando... gaste la cantidad aparen-
temente ganada o, por la influencia del premio aparentemente obtenido, asuma la carga
de decisiones econdmicas negativas». La celebracion del contrato es el momento y la
circunstancia necesaria que dota de verosimilitud y trascendencia (a efectos de que entre
en juego el art. 15 Regl.) a las expectativas del consumidor, a las que no se reconocen
tales cualidades hasta entonces. Cobra asi una importancia especial determinar cuando
estamos ante un contrato.

4. Eseljuez de remision quien debe apreciar si concurren los elementos que enume-
ra el TJCE para la existencia de un contrato (Cdo. 55 Ilsinger). Creemos que, mds alld de
cada Derecho nacional, resultan de utilidad algunas pautas que el TICE ha aportado en el
pasado y, en particular, en el asunto Engler (Cdo. 53-56): envio de correo que designa
nominalmente al consumidor como ganador de un premio; que tiene su origen en la exclu-
siva voluntad de su autor; que se realiza por los medios y al destinatario elegidos por el
profesional; que genera en el consumidor la conviccidn de que se le dard el premio con
s6lo cubrir un bono; y que es aceptado expresamente por éste solicitando el premio apa-
rentemente ganado. Aunque estos datos fueron tomados en consideracién para interpretar
el articulo 5.1 CBr.,, el propio TJCE expresa (Cdo. 56) que a partir del momento en que ha
habido aceptacion «el acto voluntario realizado por un profesional... debe considerarse
como un acto que puede generar un compromiso que vincula a su autor como en materia
contractual» (cursiva nuestra).

De este mismo as. C- 27/02 se desprende otro elemento importante: a efectos de apre-
ciar la condicién de contrato celebrado entre las partes lo que cuenta es la expresion de
voluntad manifestada como oferta clara e inequivoca, suficiente para que un consumidor
medio confie en que se le ha hecho una oferta, independientemente de cudl sea la voluntad
real (la intencién) del profesional —cuestién que podra ser discutida en juicio—; lo que cuenta
es la voluntad transmitida y aparente. Esta opinion fue emitida por el AG Jacobs (conclusio-
nes a Engler, nim. 47-49), y recogida por el TICE en relacién con el articulo 5.1 CBr.; no
serd compartida por quienes entienden que los articulos 13 CB/15 Regl. no amparan una
discusion sobre la existencia misma del contrato (en Espaiia, por ejemplo, VIRGOS SORIANO,
M., GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho procesal civil internacional, 2.? ed., nim. 5.30).

Marta REQUEJO ISIDRO

2009-22-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-Reglamento 44/2001. Contrato de
transporte aéreo.—Lugar de cumplimiento de la prestaciéon.—Servicios plurilocalizados.

Preceptos aplicados: Articulos 5.1, punto 1, letra b), y 71, apdo. 1 del Reglamento
n.° 44/2001; articulos 5, 7 y 12 del Reglamento (CE) n.° 261/2004.

El articulo 5, punto 1, letra b), segundo guion, del Reglamento (CE) n° 44/2001 del
Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimien-
to y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, debe interpretar-
se en el sentido de que, en caso de transporte aéreo de personas desde un Estado miembro
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con destino a otro Estado miembro, llevado a cabo en ejecucion de un contrato celebrado
con una unica compariia aérea que es el transportista efectivo, el tribunal competente
para conocer de una demanda de compensacion basada en dicho contrato de transporte
y en el Reglamento (CE) n° 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes sobre compensacion y asisten-
cia a los pasajeros aéreos en caso de denegacion de embarque y de cancelacion o gran
retraso de los vuelos y se deroga el Reglamento (CEE) n°295/91, es, a eleccion del deman-
dante, aquel en cuya demarcacion se halle el lugar de salida o el lugar de llegada del
avion, tal como dichos lugares estén previstos en el contrato.

[Sent. del TJCE (Sala Cuarta) de 9 de julio de 2009, Asunto C-204/08. Peter Rehder c. Air
Baltic Corporation. Abogado General, Sr. M. Poiares Maduro]

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

Nota: 1. Los antecedentes de hecho que tienen su base en la cuestion prejudicial que
se le plantea ante el TICE parten de una demanda interpuesta por un pasajero exigiendo
una compensacién por la cancelacién de un vuelo sobre la base del Reglamento (CE)
n.° 261/2004, lo que obliga al tribunal comunitario a determinar que tribunal resulta com-
petente conforme al articulo 5.1.b) del Rto. 44/2001 (Bruselas I), dado que la pretensién
no entra dentro del &mbito material del Convenio de Montreal (Convenio para la unifica-
cion de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional). A tales efectos, deben locali-
zarse los servicios de transporte aéreo partiendo de diferentes posibilidades: en el aero-
puerto de salida (como sostuvo el Amtsgericht Erding), en el lugar del domicilio de la
compaifiia que realiza el vuelo (como sostuvo el Oberlandesgericht de Munich) o en el
lugar que represente el vinculo mds estrecho entre el litigio y el 6rgano jurisdiccional
competente, lo que, a juicio del Bundesgerichtshof, obliga a plantear si resulta también
aplicable a los contratos de transporte aéreo la localizacién del cumplimiento en el lugar
de la prestacion principal, determinada en funcién de criterios econémicos. El TJCE pre-
tende mantener en este asunto una fidelidad absoluta a la Sent. TICE, Asunto C-386/05:
Color Drack, de modo que, en aras a garantizar la concentracion de la competencia judi-
cial en el lugar de la prestacién de los servicios, se establezca la competencia de los tribu-
nales que tengan la vinculacién mds estrecha (la prestacion de servicios principal medida
en criterios econdémicos) cuando los servicios se realicen en diferentes Estados. Este crite-
rio lleva, en el caso concreto, a considerar competentes tanto los tribunales del lugar de
salida como de llegada del avion. De este modo, en Peter Rehder toma la solucion dada en
Color Drack sobre la entrega principal desde el punto de vista econémico, la extrapola del
contrato de compraventa de mercaderias al contrato de prestacién de servicios y de la
competencia territorial a la competencia judicial internacional. Con ello, se salva la cohe-
rencia formal del sistema, pero afloran nuevas cuestiones: al cldsico problema de la califi-
cacidén como accion contractual, se une ahora la cuestion de determinar cuando nos encon-
tramos ante un contrato de servicios; al problema de determinar cudl es la obligacién que
sirve de base a la demanda y su ubicacion geografica se plantea ahora cudl es la prestacion
principal en funcién de criterios econémicos del contrato, si existe s6lo una o varias,
dénde y cémo localizarlas y el alcance de la competencia que tienen en cada caso los tri-
bunales.

Cabe anticipar una valoracion diferente de la presente Sentencia del TICE segtn analice-
mos su respuesta en relacion con el caso concreto del contrato de transporte aéreo de pasajeros
o situemos su conclusion en el contexto general del articulo 5 del Reglamento Bruselas I (para
un andlisis mas detallado de todas estas cuestiones vide JIMENEZ BLANCO, P.: «La aplicacion
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del foro contractual del Reglamento Bruselas I a los contratos de transporte aéreo de pasaje-
ros», La Ley: Union Europea, nim. 7294, de 30-noviembre-2009, pp. 1-8).

2. Un examen aislado de la Sent. TICE en el Asunto Pefer Rehder merece una valo-
racion positiva en la medida en que su conclusion es coherente con el contenido obligacio-
nal indivisible del transporte de pasajeros que impide, a diferencia de otros supuestos de
verdadera plurilocalizacién de prestaciones, una identificacién individualizada y fragmen-
tada de las obligaciones que se derivan de este tipo de contratos. En el ambito de los con-
tratos de transporte, la identificacién del lugar de la prestacion de actividad y la definicién
de la obligacién caracteristica parece, en principio, de mds facil solucién, aunque proba-
blemente no pueda establecer un criterio unico de conexién valido para todo de tipo de
transportes [MANKOWSKI, P. en MAGNUS. U. y MANKOWSKI, P.: Brussels I Regulation,
Munich, Sellier, 2007, p. 151]. En este 4mbito, la fijacién del lugar de cumplimiento de
las obligaciones es inherente al propio contrato en el que, como minimo, aparecerdn un
lugar de origen y un lugar de destino. Estas son precisamente las obligaciones selecciona-
das por el TICE en el Asunto Peter Rehder como prestaciones principales que pueden
justificar la competencia de los tribunales del Estado de origen o del Estado de destino, a
eleccion del demandante. A pesar de las criticas que cabe realizar a la doctrina Color
Drack sobre el poder concedido al demandante y la extensién espacial de la competencia,
en el caso concreto del contrato de transporte aéreo de pasajeros la solucién basada en la
eleccion entre los tribunales de origen y de destino para conocer de todo el contrato de
transporte estaria justificada por un principio de proximidad y por el caracter indivisible
de la operacién (apdo. 42 de la Sent. TICE Peter Rehder). Mas que de una verdadera plu-
rilocalizacién de servicios (en cuanto obligaciones auténomas), cabe referirse en este caso
a unas obligaciones «ubicuas». Por tanto, existen en este caso razones que avalarian esta
interpretacién, en la medida en que ambos lugares presentan una vinculacién real entre el
contrato y el litigio: el lugar de origen tiene la ventaja de la proximidad de las circunstan-
cias que determinaron la cancelacion del vuelo; el Estado de destino es el lugar de cumpli-
miento de la obligacién de resultado asumida con el transporte.

La interpretacion extensiva del articulo 5.1.b) logra, timidamente, adaptar la solucién
general del precepto a los intereses en el sector de los transportes e introduce un modelo
competencial similar a los Convenios internacionales del sector. La idea es importante ya
que la especialidad de los contratos de transportes ha motivado que la normativa comunitaria
general sobre contratos de servicios no se haya ocupado de ellos. Por ello, la «adaptacién»
de una norma de corte generalista, como es el articulo 5.1.b) de Bruselas, a los Convenios
especificos, deberia saludarse de forma positiva, sobre todo, cuando debe aplicarse, como es
el caso, a materias no reguladas por el Convenio especial. El tratamiento procesal del pasa-
jero tiene especial relevancia ya que es precisamente en el &mbito del transporte de personas,
a diferencia del transporte de mercancias, donde van a encontrarse cocontratantes en una
situacion de desequilibrio negocial, asumiendo aquél en la practica la posicién de consumi-
dor. A este dato debe sumarse otro: son los pasajeros los que casi en exclusiva van a ser los
demandantes, porque una eventual demanda por el transportista para el pago del precio
resulta impensable en este &mbito al abonarse éste por adelantado a la propia realizacién del
transporte. Sin embargo, hasta la fecha, dejando al margen los contratos de transporte de
viaje combinado, el Reglamento Bruselas I no ha incluido tales contratos de transporte en el
régimen especial de los contratos celebrados por consumidores.

Cabe preguntarse por la conveniencia de mantener esta exclusion en la actualidad y de qué
manera la interpretacién dada por el TJCE en el Asunto Peter Rehder sirve para paliar tal limi-
tacion. Evidentemente, la interpretacion amplia del articulo 5.1.b) del TICE va a favorecer
exclusivamente a los pasajeros, quienes al tener mds opciones buscardn poder utilizar el foro
que coincida con su domicilio. Sin embargo, la consideracién del pasajero como consumidor
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puede plantear problemas y requiere ponderarse a la luz de los intereses subyacentes en el
sector del transporte aéreo, particularmente con la garantia de la competitividad de las compa-
fifas aéreas comunitarias, considerando que la mayor parte de sus ingresos proceden de vuelos
extracomunitarios, lo que obliga a una normativa comunitaria de minimos («cuanto resulte
esencial para proteger a los pasajeros») (Cf. Documento COM (2000) 365 final, de proteccion
de los pasajeros aéreos en la Union Europea, p. 12).

Finalmente, aunque es conceptualmente criticable el paralelismo que el TJCE preten-
de trazar entre el articulo 5.1.b) y el articulo 5.3 del Reglamento Bruselas I (apdo. 46 de la
Sentencia) para defender la solucién entre tribunal de origen y de destino, podria llegar a
hacerse una lectura positiva del mismo: en la medida en que ambos preceptos nos lleven a
los mismos tribunales se habra superado en la prictica el problema de la calificacién entre
la responsabilidad contractual/extracontractual, binomio inasumible en un sector en el que
participan multiples intervinientes, consecuencia de subcontrataciones, de vuelos con
c6digos compartidos, etc.

3. Situviéramos que valorar la Sent. TICE en el Asunto Peter Rehder con una vision
de mayor alcance, son muchas las incertidumbres que plantea en su aplicacién a supuestos
en los que exista una verdadera plurilocalizacién de servicios en diferentes Estados miem-
bros. La propia debilidad del planteamiento del TICE, atrapado por el caso concreto, por
su jurisprudencia anterior y por la incertidumbre de los casos futuros, le lleva a acudir a
cierto «amontonamiento» de argumentos que vislumbran las propias reticencias internas y
que responden a un cuestionable articulo 5.1.b), al no haber contemplado en su regulacién
la hipétesis de la plurilocalizacién internacional en la prestacion de los servicios o en la
entrega de las mercaderias (vide sobre esto JIMENEZ BLANCO, P.: loc. cit., p. 4).

El planteamiento sostenido en el Asunto Pefer Rehder no es generalizable a otros con-
tratos de servicios en los que exista una verdadera plurilocalizacién de servicios dotados
de cierta independencia (por ejemplo, un contrato de transporte y de depésito, un contrato
de viaje combinado, etc.). En estos supuestos, la diversidad y (relativa) autonomia en el
contenido de las prestaciones obligarian a fraccionar la competencia espacial: cada tribu-
nal serd competente para conocer de las demandas en relacién con los servicios auténo-
mos que deban cumplirse en su 4mbito. En la medida en que ello conlleva una multiplici-
dad de tribunales competentes, se volveria al articulo 5.1.a) y, en su caso, al articulo 2 de
Bruselas 1. El principio de proximidad no avala una extension de la competencia de los
tribunales a todos los servicios (dotados de autonomia) que se presten en el resto de los
Estados. Este es, a mi juicio, el resultado que se deriva del alcance y de la interpretacion
del articulo 5.1.b) en el sistema Bruselas 1.

Pilar JIMENEZ BLANCO

2009-23-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-Reglamento 44/2001. Nocién de «lugar
donde se hubiere producido el hecho dafioso». Lugar donde ha sobrevenido el perjuicio inicial.

Preceptos aplicados: Articulo 5.3 Reglamento CE 44/2001.

«resulta de las consideraciones precedentes que el articulo 5, apartado 3, del regla-
mento 44/2001 debe ser interpretado en el marco de un litigio como el principal, en el
sentido de que los términos “lugar donde se hubiere producido el hecho dafioso” designan
el lugar donde ha sobrevenido el perjuicio inicial a consecuencia de la utilizacion normal
del producto para la finalidad a la que estd destinado».
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[Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 16 de julio 2009, Asunto C 189/08,
Zuid- Chemie BV c. Philippo’s Mineralfabriek NV/SA; Abogado General: Sr. J. Mazak]

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

Nota: 1. El supuesto de base debe ser frecuente en el trafico econémico actual: una
empresa establecida en Holanda, Zuid-Chemie y fabricante de fertilizantes, necesita
«micromix», un producto quimico que normalmente adquiere a la sociedad HCI (también
establecida en Holanda). Esta a su vez no puede fabricar por si misma el micromix y lo
encarga a Philippo’s (establecida en Essen-Bélgica) previa entrega de los materiales; fal-
tando una sola materia, el sulfato de zinc que, previa consulta a Philippo”s, encarga a la
empresa Poortershaven, con domicilio en Holanda. Philippo’s fabric6 el micromix en su
planta de Bélgica y alli lo retiré Zuid-Chemie, quien posteriormente transforma el micro-
mix en distintos lotes de fertilizantes. Aparentemente el sulfato de zinc tenfa un compo-
nente demasiado alto de modo que hacia inutil el fertilizante o utilizable en menor medi-
da, causando asi un perjuicio a Zuid-Chimie. Razo6n por la cual €sta decide demandar a
Philippos’s ante los tribunales holandeses, solicitando del Rechtbank Middelburg que
declare la responsabilidad de Philippo’s por el dafio causado, demandando distintos
importes asi como una indemnizacién por dafios y perjuicios. Dicho Tribunal se dirige al
TJCE con el fin de resolver, por una parte, si el concepto de «lugar donde se hubiere pro-
ducido el hecho dafioso» incluye el lugar en el que la demandante retira el micromix (en
Essen-Bélgica) o si hay que retener el lugar donde el perjuicio se produce con la utiliza-
cién normal del producto para la finalidad a la que estaba destinado. Por otra parte, como
segunda cuestién, pide que se despeje la nocién de dafio con el fin de aclarar si comprende
los dafios fisicos o también los patrimoniales, sobre la que el TICE no se pronuncia.

Se suscitan asi dos cuestiones que, sin ser nuevas, tienen interés: por una parte, la
concrecion en el caso de un elemento del criterio de atribucién de la competencia judicial
internacional en esta sede, a saber, la nocién del lugar de manifestacion del dafio. Y otra,
no por reiterada menos trascendente como es la relativa a los criterios o pautas generales
que han de informar la aplicacién del Reglamento 44/2001 en el contexto del ordenamien-
to comunitario.

2. Empezando por la segunda, el TICE recuerda, en primer lugar, cémo el Regla-
mento se inserta en la «plataforma» Bruselas y afirma, aunque no por vez primera, una
suerte de principio de continuidad (vide FF nims. 18 y 19 las SSTICE en los as. 167/08 y
180/06, alli citadas) que debe dominar la interpretacion del Reglamento 44/2001, en tanto
que coincide en lo esencial con el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968
sobre la misma materia y sus transformaciones posteriores; coincidencia que se transfor-
ma en equivalencia en cuanto este foro de dafios entre el articulo 5.3 y su precedente en el
Convenio de Bruselas.

Mais alla del valor de la jurisprudencia TJCE interpretativa del Convenio de Bruselas
es evidente que esa suerte de principio de continuidad puede extenderse hacia otros 4mbi-
tos del ordenamiento comunitario y ser Util en la aclaracién de otros extremos del Regla-
mento 44/2001. No hay que olvidar un elemento reductor de la complejidad actual en la
seleccion e interpretacion de las normas de DIPr puede hallarse si el significado del con-
cepto utilizado por las normas se busca en la propia estructura normativa a la que pertene-
ce (vide KAHN FREUND, O., «General Problems of Private international Law», R. des C.,
1974-111, vol. 143, pp. 191-192). Pues bien, esta pauta habria resuelto en el presente caso
la segunda cuestién suscitada ante el TICE sobre la que no se pronuncia. Y es que el Tri-
bunal nacional tal vez hace una estimacién anticipatoria, al asumir que en el momento de
suscitarse el litigio s6lo ha tenido lugar un dafio patrimonial pero sin descartar que dicho
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perjuicio pueda (en el futuro) ocasionar dafios en personas o cosas; y asi formula pregunta
en relacion con el concepto de daiio y, en particular, si éste comprenderia ademads del dafio
patrimonial, dafio fisico a personas o cosas. Es obvio que dicho concepto puede tomarse
de la estructura normativa comunitaria, donde el Reglamento CE n° 864/2007, del PE y
del Consejo, de 11 de julio 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracon-
tractuales, es meridianamente claro al precisar en su articulo 2.3 a) que el dafio «incluird
cualquier dafio que pueda producirse»

A este criterio el TICE agrega, en segundo lugar, la necesidad de articular una nocién
auténoma respecto de los conceptos utilizados por los citados instrumentos y dotar de un
alcance restrictivo a los llamados foros especiales dado su caracter subsidiario respecto
del foro general del articulo 2 (vide F 18). Lo primero es asi desde la mas temprana inter-
vencion del TJCE (a mi conocimiento, as. 14/76, STICE de 6 de octubre 1976 de Bloos c.
Bouyer al hilo del foro contractual del Convenio de Bruselas de 1968). Un examen de la
jurisprudencia comunitaria llevaria a afirmar casi sin excepcién que en la opcién interpre-
tacién auténoma vs. interpretacion por remision al derecho de los Estados partes se ha
venido imponiendo la primera. Lo segundo hay que entenderlo no como interpretaciéon
estricta por un supuesto caricter «excepcional» de los llamados foros especiales respecto
del foro general del domicilio del demandado, que no (vide VIRGOS SORIANO. M./GARCI-
MARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho procesal civil internacional, 2.* ed. Civitas, Madrid,
2007, p. 134) sino como una especie de limitacién que se autoimpone el propio TJICE no
yendo «mas alla de los supuestos explicitamente contemplados en el Convenio» como
recuerda la decisién en anélisis (F 22).

Finalmente, recuerda el TJCE la raz6n de ser dltima de éste y otros foros especiales, a
saber, la de establecer una proximidad razonable entre la materia litigiosa y el tribunal
encargado de conocer en aras de lograr una «buena administracion de la justicia»; objeti-
vo éste tanto mds actual hoy cuando que por vez primera se expresa como objetivo propio
de la UE en el contexto del nuevo Espacio de libertad seguridad y justicia disefiado por el
Tratado de Lisboa (en vigor desde el 1 de diciembre de 2009); en efecto, creo que no me
equivoco si afirmo que por primera vez un Plan de accion de las instituciones comunita-
rias como el Programa de Estocolmo sobre «Una Europa abierta y segura que sirva y
proteja al ciudadano» de 2 de diciembre de 2009, expresa como objetivo prioritario facili-
tar el acceso a la justicia, perspectiva desde la que no es dudoso afirmar que la prevision
o apertura de foros alternativos para el demandante, se compadece perfectamente con
dicho objetivo.

3. Ahora bien, como siempre, la dificultad central que suscitan algunos de estos
foros alternativos de competencia reside justamente en la concrecién de su alcance. Asi,
en el presente caso la cuestion reside en la precision del criterio de atribucion de la com-
petencia judicial internacional y, mas exactamente, cudl de entre los comportamientos
que causan el perjuicio hay que retener: si la entrega del producto defectuoso o el perjui-
cio que se causa con la normal utilizacién del producto.

En cuanto a lo primero, partiendo de la distincién bésica, entre dafio y el hecho que lo
origina (desde el célebre asunto Mines de Potasse) el TICE diferencia en este caso, como tam-
bién lo asumen las partes, entre el hecho causante del dario (localizado en Essen-Bélgica, por
ser el lugar de la factoria donde se produce el micromix) y el lugar de manifestacion del daiio
(uno o varios, como se demostré en la STICE de 7 de marzo de 1995 el asunto Fiona Shevill).
Pues bien, sobre la premisa del necesario nexo causal entre el dafio y el hecho que lo origina,
el TJCE entiende que dicho lugar sélo puede ser aquel en el que el producto quimico «micro-
mix, que es el producto defectuoso, se transforma en fertilizante» (lugar de transformacién)
causando el perjuicio material a la demandante (vide F. 29).
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La solucién adoptada «suena mal» pues equivale a afirmar el foro del demandante
pero resulta irrelevante habida cuenta que estamos fuera de todo 4ambito de proteccién
especial, como serian los supuestos protegidos de contrato individual de trabajo o de cier-
tos contratos concluidos por consumidores, por ejemplo. En cambio, ofrece como ventaja
la de centralizar frente a los posibles lugares de manifestacioén del dafio (pues ;d6énde
venderia Zuid su fertilizante en mal estado? Y ;a cuantas demandas podria haberse enfren-
tado?) y, en ese sentido, evitar la pluralidad de tribunales potencialmente competentes
(una orientacién también positiva en el ambito de la ley aplicable y de la que se separa no
obstante el R 864/2007, vide TORRALBA, E., «El proyecto de reglamento Roma Il y la ley
aplicable a la responsabilidad por productos», Rev. J. UAM, n.° 13) al tiempo que contri-
buye a una buena administracién de la justicia (frente al criterio del lugar de manifesta-
cién del dafio). Ahora bien, si se trataba de centralizar, también el lugar de entrega o de
puesta a disposicién del producto causante del dafio (por el fabricante Philippos en Essen-
Bélgica) podria haber sido retenido como lugar clave a los fines de la determinacién de la
competencia judicial internacional; no fue asi, entiendo, porque no es tan nitido el estable-
cimiento de la relacion causa-efecto.

Moénica GUZMAN ZAPATER

2009-24-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-Foros en materia de contrato de
trabajo.—Lugar de desempeiio habitual del trabajo.—Alto directivo que se desplaza con
frecuencia a otro Estado miembro.

Preceptos aplicados: articulos 191 LPL y 19 del Reglamento 44/2001.

Tercero

[C]Jonsidera el recurrente que la sentencia de instancia ha infringido por articu-
los 25.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, 19.2.a) y b) del reglamento CE n° 44/2001
[...], argumentando que el actor al menos en el momento de su cese prestaba servicios en
el centro de trabajo de la empresa JP MORGAN SECURITIES LIMITED, SUCURSAL
EN ESPANA, de la ¢/ Ortega y Gasset de Madrid, en donde tenia su despacho, secretaria
y parking, donde tenia todos sus clientes en Espaiia [...].

[E]l empleador —IP MORGAN SECURITIES LIMITED—- del demandante tiene su
domicilio en Inglaterra, lugar en el que reside igualmente este ultimo y en el que se veri-
fica con cardcter principal su prestacion de servicios. Sobre este extremo el escrito de
impugnacion subraya que la entidad denominada JP MORGAN SECURITIES LIMITED,
SUCURSAL EN ESPANA, inicioé su actividad en septiembre de 2005 (seis afios después
del inicio de la relacion laboral del actor con la primera) —asi resulta efectivamente de la
escritura de constitucion—y que el recurrente nunca ha trabajado para esta iltima, con
independencia de los desplazamientos desde Londres hasta Espaiia para desempenar el
trabajo pactado y de que aqui se le proporcionase algiin medio concreto para ello.

De los diferentes medios probatorios practicados se infiere efectivamente la contrata-
cion por la entidad inglesa del actor;, con domicilio en Inglaterra, la suscripcion del con-
trato en Londres, la residencia del demandante en Inglaterra —el abono por el empleador
de los correlativos gastos de traslado—y el desempeiio de su trabajo para la misma empre-
sa, si bien con los desplazamientos ya indicados, al igual que los realizaban sus compa-
fieros con dreas de trabajo en diferentes partes de Europa; la relacion o vinculo laboral
del demandante lo era con la entidad inglesa, aunque la demanda no se dirigiera inicial-
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mente frente a ella, siendo en el acto del juicio oral cuando la amplia contra su real
empleadora JP MORGAN SECURITIES LIMITED. Ello determina que el enjuiciamiento
de la litis deba residenciarse ante los tribunales ingleses, careciendo los espariioles de
jurisdiccion para su conocimiento, por mds de que el enfoque primero del escrito de
demanda se dirigiese a sustentar esta ultima competencia, pues no existen los puntos de
conexion establecidos en el Reglamento de cobertura —Reglamento (CE) 44/2001- para
establecerla en el sentido postulado por el recurrente [...]

De su redaccion y la necesaria puesta en relacion con el caso de autos, resulta la
carencia de conexion adelantada, en tanto que el empresario del demandante, ya se ha
repetido, tiene su domicilio en Inglaterra (punto 1, que no recoge la referencia de nuestra
normativa interna —art. 25 LOPJ— atinente a «sucursal», agencia, delegacion o cualquier
otra representacion en Esparia), ese es lugar de desempeiio habitual de su trabajo (punto 2
letra a) y, en todo caso, si se atendiese al incremento de los desplazamientos a Espaiia en
los ultimos tiempos, es en Inglaterra donde estd situado el establecimiento que lo empleo
(punto 2, letra b).

[STSJ de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 5.%) de 21 de julio de 2009. Ponente: Ilma. Sra.
D.* Concepcion Rosario Ureste Garcia].

F.: Westlaw JUR\2009\368217

Nota: 1. Como es sabido, la articulacién de la proteccion de los trabajadores en sede
de competencia judicial internacional se produce, entre otras vias, mediante la apertura de
foros de competencia especificos para los supuestos en que el trabajador es quien deman-
da, que se apartan de la regla general de la obligacién de demandar en el Estado en que
esté domiciliado el demandado. Asi, el articulo 19 del Reglamento 44/2001 permite que
un empresario sea demandado, ademds de ante los tribunales del Estado miembro en el
que esté domiciliado (apdo. 1), ante unos tribunales que se plantean como foro alternativo
(apdo. 2): los del lugar de desempefio habitual del trabajo o, en su defecto, los del lugar de
situacion del establecimiento que empled al trabajador. El innegable carécter tuitivo de
este articulo 19, con todo, no debe legitimar interpretaciones excesivamente laxas que
permitan que el trabajador fuerce de facto la apertura de un forum actoris en detrimento
de los principios que inspiran las reglas apuntadas.

2. La sentencia comentada se ocupa justamente de un supuesto en el que un trabajador
intenta forzar dos de los criterios retenidos por el citado articulo 19 (el lugar del domicilio del
empresario y el de desempefio del trabajo) para conseguir interponer una demanda, tras la
extincién acordada de su contrato, ante los tribunales espafioles. La sentencia de primera ins-
tancia admite la declinatoria presentada por el empresario por falta de competencia judicial
internacional, decisién que el TSJ de Madrid confirma en la resolucién que comentamos. El
origen del litigio se sitda en la extincién de un contrato de alta direccién suscrito entre el
demandante y JP Morgan Securities Ltd., sociedad de Derecho inglés y con domicilio en Ingla-
terra. El trabajador habia sido contratado por dicha sociedad como director de mercado de
capitales para Espafia y Portugal. Las particularidades del puesto de trabajo deben ser breve-
mente resefladas, ya que resultan esenciales para comprender el litigio. El trabajador prestaba
sus servicios en Londres, donde tenia su residencia; contaba con un permiso de trabajo en el
Reino Unido, donde asimismo tributaba, hacia aportaciones a la Seguridad Social y tenfa un
seguro médico para residentes. No obstante, por razén de su cargo se desplazaba con frecuen-
cia a Espafia y Portugal para visitar a clientes; en tales casos, utilizaba las instalaciones de la
sucursal de JP Morgan en Espafia. Hacia el final de la relacidn laboral estos desplazamientos
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suponian que pasara el 50% del tiempo en Espafia. Con todo, el equipo humano que tenifa a su
cargo, a excepcion de una persona, residia y trabajaba en Londres.

3. El demandante interpuso la demanda inicial ante el Juzgado de lo Social fundamentando
la competencia judicial internacional en el domicilio de su empresario y en el lugar de desempe-
fio habitual de su trabajo. En cuanto al primer extremo, el demandante argumentaba que sus
empleadores eran tanto la sociedad inglesa JP Morgan como su sucursal en Espaiia, asi como la
sucursal en Espafia de JP Morgan Chase (resultante de la fusién, en 2001, de JP Morgan con el
Chase Manhattan Bank). Aun cuando ello fuese asi, el foro del articulo 19.1 del Reglamento
44/2001 no le permitiria codemandar a estas tres sociedades en Espafia, puesto que el foro proce-
sal del articulo 6.1 del Reglamento no opera en relacion con los foros de competencia relativos a
contratos de trabajo (vide SITCE de 22 de mayo de 2008, as. C-462/06, Glaxosmithkline, ap.
19-23, con nota de Arenas Garcia, R., REDI 2008-1, pp. 226-229). No obstante, el TSJ rechaza
acertadamente esta pretension, subrayando que el tinico empleador es la sociedad matriz inglesa,
con quien el demandante suscribi6 su contrato en 1999, y que la sucursal en Espaiia no inici6 su
actividad hasta 2005; ademds, como argumento formal, el TSJ destaca que el demandante no
aparece en las relaciones de empleados de ninguna de las dos sucursales citadas.

El grueso de los argumentos del demandante, con todo, recae en su intento de alegar que, con
independencia de cudl fuera su empleador efectivo, el lugar de desempefio habitual de su trabajo
era la sucursal de JP Morgan en Espaiia, situada en Madrid, donde contaba con un despacho, una
secretaria y una plaza de parking, y donde tenia todos sus clientes. El1 TSJ de Madrid, no obstante,
tras valorar los elementos del supuesto concluye que el lugar de prestacion efectiva del trabajo
era Londres, a pesar de los frecuentes viajes del demandante a Espafia. El tribunal sostiene que,
con independencia de la frecuencia de los viajes, debe prevalecer el lugar de prestacion de los
servicios pactado en el contrato entre el demandante y el empresario, maxime teniendo en cuenta
su caracter efectivo a la luz de datos adicionales relativos al demandante como la residencia, la
tributacién o el seguro médico para residentes en el Reino Unido. Sin embargo, el TSJ recurre
también al dltimo criterio del articulo 19.2.b) del Reglamento 44/2001, al afirmar que los tribuna-
les espailoles carecen de competencia judicial internacional porque «en todo caso, si se atendiese
al incremento de los desplazamientos a Espafia en los dltimos tiempos, es en Inglaterra donde
estd situado el establecimiento que lo empled». El recurso a esta conexién como criterio alterna-
tivo no resulta adecuado, puesto que de la redaccion de este apartado se colige que el lugar del
establecimiento empleador opera s6lo como criterio residual, en caso de que no resulte posible
identificar un Estado miembro de desempefio habitual del trabajo (vide VIRGOS SORIANO, M. y
GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho procesal civil internacional. Litigacion internacional, 2.2
ed., Thomson Civitas, Madrid, 2007, pp. 179-180).Y de la jurisprudencia del Tribunal de Luxem-
burgo resulta claro que el hecho de que un trabajador preste sus servicios en una pluralidad de
Estados no obsta para que pueda identificarse un tinico Estado miembro en el que o a partir del
que desempeiie habitualmente su trabajo (vide en este sentido, si bien en sede de Derecho aplica-
ble al contrato de trabajo, el articulo 8.2 del Reglamento Roma I); un lugar, en definitiva, en el
que pueda entenderse que el trabajador ha establecido el centro efectivo de sus actividades profe-
sionales (criterio establecido en la STJCE de 13 de julio de 1993, as. C-125/92, Mulox IBC, ap.
24y 25). Para ello, el juez interno debe tener en cuenta no sélo criterios cuantitativos (que resul-
tan utiles cuando es dificil localizar dicho centro efectivo: STICE de 27 de febrero de 2002, as.
C-37/00, Weber, ap. 48-50), sino también cualitativos como la presencia de un despacho, la resi-
dencia del trabajador, etc. Desde esta perspectiva, consideramos correcta la resolucién del TSJ de
Madrid por cuanto fija en Londres el lugar de desempefio habitual del trabajo del demandante
segtn los criterios ya citados (residencia acreditada tanto de hecho como mediante el permiso de
residencia especifico; su tributacién y sus aportaciones a la Seguridad Social; el tipo de seguro
médico suscrito), sin que obsten a ello los viajes a Espaiia y el uso temporal de las instalaciones
de la sucursal situada en Madrid. Es éste a nuestro entender criterio bastante para rechazar la
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competencia de los tribunales espafioles en este caso, sin que sea necesario acudir al criterio resi-
dual (y en la practica raramente utilizable, por corresponder las mds veces al domicilio del empre-
sario previsto por el articulo 19.1: vide CASADO ABARQUERO, M., La autonomia de la voluntad en
el contrato de trabajo internacional, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p. 148) del lugar de
situacién del establecimiento empleador.

Cristian ORO MARTINEZ

2009-25-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN MATERIA DE SEGUROS.
ACCION DIRECTA.-Reglamento Bruselas I. Accidente de circulaciéon. Ejercicio de la
accion directa ante los tribunales del domicilio del demandante. Subrogacion ex lege en
los derechos de la victima en beneficio de un organismo de seguridad social.-Accién de
reembolso contra el asegurador de la persona supuestamente responsable.—Objetivo de
proteccion de la parte mas débil.

Preceptos aplicados: articulo 9, nim. 1, letra b); articulo 11, nim. 2, Reglamento (CE)
ndm. 44/2001.

La remisién que realiza el articulo 11, apartado 2, del Reglamento (CE) n°® 44/2001
del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, al articulo 9,
apartado 1, letra b), de éste debe interpretarse en el sentido de que un organismo de segu-
ridad social, subrogado ex lege en los derechos de la persona directamente perjudicada en
un accidente de circulacién, no puede entablar una accién directa ante los tribunales del
Estado miembro en que estd sito su establecimiento contra la entidad aseguradora de la
persona supuestamente responsable del citado accidente, que tiene su domicilio en otro
Estado miembro.

[Sentencia Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Tercera) de 17 de
septiembre de 2009 en el Asunto C-347/08 (Vorarlberger Gebietskrankenkasse). Ponente: J.
Klutka]

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

Nota: 1. Para reforzar y mantener su honor, los hidalgos espafioles del Siglo de Oro
se regian por la mdxima «sostenella y no enmendalla». Esta divisa parece haberla hecho
suya ahora el TJCE en su jurisprudencia contra legem que permite a la victima de un acci-
dente de circulacién plantear ante los tribunales de su domicilio la accién directa contra la
compaiiia aseguradora del vehiculo responsable, que se inici6 con la sentencia de
13.12.2007, Asunto C-463/06 (FBTO Schadeverzekeringen).

En esta ocasién nos encontramos con un accidente de circulacion entre dos personas
residentes en Austria (victima) y Alemania (responsable), como consecuencia del cual el
organismo austriaco de la seguridad social tuvo que realizar una serie de prestaciones en
favor de la victima, asegurada suya. El organismo de seguridad social —subrogado, segin
la normativa austriaca, en los derechos de la victima— demand6 a la entidad aseguradora
del vehiculo responsable ante los tribunales austriacos, pafs de su domicilio, en aplicacién
de la criticable jurisprudencia del TICE sobre el Reglamento (CE) 44/2001 relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en mate-
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ria civil y mercantil (Reglamento Bruselas I), y segin la cual la accién directa puede
interponerse ante los tribunales del domicilio del demandante. La aseguradora se opuso a
la demanda, alegando que este forum actoris exige la existencia de una parte juridicamen-
te débil, lo que no podia afirmarse del demandante. Ante la duda, los tribunales austriacos
decidieron plantear al TJCE dos cuestiones prejudiciales sobre la utilizacién del foro del
demandante por un organismo de seguridad social que se ha subrogado ex lege en la posi-
cién del perjudicado (vide DOUE, C 272, de 25.10.2008, p. 11, y los Considerandos 19 a
23 de la sentencia).

2. EITJCE basa su fallo en dos argumentos. El primero es que, de acuerdo con el
articulo 11.2 en relacién con el articulo 9.1.b) del Reglamento Bruselas I, el perjudicado
domiciliado en un Estado miembro puede entablar ante los tribunales del lugar de su
domicilio la accién directa contra la aseguradora del vehiculo responsable, siempre que la
accion directa sea posible y el asegurador esté domiciliado en un Estado miembro (Consi-
derando 30). De este modo, se limita a reproducir la STICE de 13.12.2007 (FBTO).

Esta conclusion general es matizada a continuacién por el TJCE en su segundo argu-
mento. El foro del domicilio del demandante —inventado por el TICE en la sentencia
FBTO- se basa fundamentalmente en la necesidad de proteger a la parte juridicamente
débil (la persona perjudicada). Como quiera que un organismo de seguridad social que se
subroga ex lege al perjudicado no es una parte econdmicamente mas débil y juridicamente
menos experimentada que una entidad aseguradora de la responsabilidad civil, el Tribunal
concluye que en estos casos no es posible utilizar el forum actoris (Considerando 42).

3. No me ocuparé aqui de la creacién por el TJCE de un forum actoris, sin funda-
mento en la literalidad del Reglamento Bruselas I, puesto que se trata de una reproduccién
sin mds de la STJCE de 13.12.2007 (FBTO), resolucién con la que ya he expresado en
otro lugar mi total desacuerdo [véase GARAU, F., “El TICE nuevo legislador comunitario
(O cémo crear por via de hecho un nuevo foro para las victimas de los accidentes de circula-
cién)”, Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, vol. 7 (2007), pp. 643 y ss.].

En relacién con el argumento de la existencia de una parte juridicamente débil como
justificacién del foro del domicilio del demandante —basado nuevamente de la STJCE de
13.12.2007 (FBTO)—, he de manifestar que se trata de una verdad a medias. El Tribunal
silencia —no sé si forma deliberada— que los foros de los articulos 8 y ss. del Reglamento
Bruselas I estdn pensados para los litigios en materia de contratos de seguros que puedan
surgir entre las partes contratantes. Ahora bien, el perjudicado no es parte del contrato de
seguro [sobre la posicién juridica de la victima en relacidn con el contrato de seguro véase
GARrAU, F, ;Puede el perjudicado en un accidente de circulacién ejercer la accién directa
en el Estado miembro de la UE de su domicilio? Un enigma rodeado de un misterio,
Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, vol. 6 (20006), pp. 215 y 216]. El
responsable del dafio ha concluido previamente con una entidad aseguradora —o alguien lo
ha hecho en su favor— un contrato de seguro que cubre su responsabilidad civil para aque-
llos casos en los que resulte responsable del dafio ocasionado, pareciendo légico que
mediante la accidn directa la victima pueda dirigirse contra quien, en dltima instancia,
debe hacer frente a la indemnizacién; ahora bien, esto no convierte a la victima en parte
contractual —el propio TJCE ha reconocido que la victima es una persona ajena al contrato
(STJCE de 13.12.2007, Considerandos 26 y 27)—. El perjudicado es un tercero en la rela-
cidén contractual si bien se ve afectado por su existencia. Por ello tiene sentido mencionar
—como asi se hace en el articulo 11, p. 2.°- la accién directa en la seccién 3.% del Regla-
mento Bruselas I, dedicada a los contratos de seguros. Ahora bien, esto no desdice que los
foros de proteccidn de los articulos 8 y ss. estdn pensados exclusivamente por y para las
partes juridicamente débiles del contrato de seguro: tomador del seguro, asegurado y
beneficiario.
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La utilizacién de categorias juridicamente tan indeterminadas como «parte econdémi-
camente mds débil y juridicamente menos experimentada» no estd exenta de problemas.
Precisamente, y debido a su ambigiiedad, el Derecho las ha abandonado, centrandose en
otras mds concretas, como la de consumidor, trabajador, asegurado, etc. Esta peligrosa
indeterminacidn se proyecta en el tema que ahora nos ocupa: ;cuidndo una parte puede ser
calificada de débil?; las personas juridicas, ;son siempre fuertes?, y las fisicas, ;son siem-
pre débiles?; si no es asi, ;donde estd el limite en cada caso? En apoyo de la afirmacién de
que los foros de protecciéon solamente pueden ser utilizados por subrogados ex lege que
sean partes econdmicamente débiles o juridicamente menos experimentadas, el TJICE trae
a colacidén dos sentencias anteriores sobre contratos de consumidores [sentencia
de 19.1.1993, Asunto C-89/91 (Shearson Lehman Hutton)] y sobre obligaciones alimenti-
cias [sentencia de 15.1.2004, Asunto C-433/01 (Blijdenstein)]. En ellas se afirma que los
foros de proteccion de los articulos 15 a 17 y del articulo 5.2 del Reglamento Bruselas I
solamente pueden ser utilizados por partes juridicamente débiles —el consumidor y el ali-
mentista— y no por otras personas subrogadas a estas que no gozan de esta condicién de
«debilidad». Ahora bien, conviene recordar que estos preceptos se refieren expresa y cla-
ramente el sujeto beneficiario considerado parte débil: el consumidor y el alimentista.
Frente a ello, en el caso de la accién directa, el articulo 9.1.b) no contempla al perjudicado
en la relacién de sujetos beneficiarios del foro de proteccién —precisamente, ello obligé al
TJCE a inventérselo—, debiendo asi apelar el TJCE al concepto impreciso de parte débil.

4. Las consecuencias de esta jurisprudencia son, a mi entender, preocupantes. En primer
lugar, los tribunales deberdn determinar caso por caso si la parte demandante es una parte juri-
dicamente débil o no, lo que en algunos casos puede no resultar tan sencillo. P. ej., si quien
reclama es una empresa transportista que se subroga en las cantidades abonadas previamente
al conductor, que es empleado suyo, ;donde se sitia la frontera de la «debilidad»? ;en el tama-
fio de la empresa?, ;en que se trate de un empresario auténomo? ;situamos el limite en el
nimero de trabajadores?, ;en el patrimonio del empresario?

Continda ignorando el TJCE que, segtin su reiterada jurisprudencia —que ahora ignora—, un
Sforum actoris es una anomalia procesal, por lo que tiene que estar expresamente previsto en el
texto del Reglamento Bruselas I y, ademads, ha de interpretarse restrictivamente [por todas,
STICE de 13.7.2000, Asunto C-412/98 (Group Josi), Considerando 50].

La admisién del foro del domicilio de la parte que se subroga ex lege a la parte perju-
dicada plantea graves problemas cuando existe una pluralidad de victimas, porque produ-
ce una multiplicacion de los foros ante los que poder ejercitar la accién directa. A los foros
de proteccién habra que sumar también los foros normales o de «no proteccién» [arts. 2,
5.3, 9.1.a), 10], que deberan utilizar los subrogados que no pueden ser considerados parte
débil. Esto puede desembocar no s6lo en una acumulacién de procesos sino también en la
desaparicion de la previsibilidad del tribunal ante el que poder ser demandado.

Todo ello conduce a una situacién paradéjica: el forum actoris solamente podra utilizar-
se cuando la persona perjudicada, o quien se subrogue legalmente en su posicion y sea ade-
mas juridicamente débil, plantee la accién directa, pero no cuando se demande al autor del
dafio o cuando el subrogado no sea débil, en cuyo caso se deberdn utilizar los foros de los
articulos 2 y 9.1.a) (domicilio del demandado), 5.3 y 10 (lugar del accidente) —en estos
casos, ademads, el responsable (demandado) podrd emplazar a la entidad aseguradora al
amparo del foro de vinculacién procesal del articulo 11.1-. jMenuda complicacién ha crea-
do el TICE!

Esta sentencia prueba que la proteccion real obtenida por las personas perjudicadas en la
jurisprudencia del TJCE es inversamente proporcional al deseo del Tribunal por otorgarla.

5. Para concluir, me parece interesante el problema que se le planteé al TICE en
relacién con la utilizacién de distintos términos en las diferentes versiones lingtiisticas del
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articulo 11.2 del Reglamento Bruselas I (Considerandos 25-28). La versién francesa utili-
za la expresion «victime», que remite a la persona que haya sufrido directamente el dafo.
Sin embargo, otras versiones, entre ellas la espafiola y la alemana —lengua del procedi-
miento—, se refieren a la «persona perjudicada» («der Geschidigte»). Con el objeto de
lograr una interpretacién uniforme, y de acuerdo con su jurisprudencia en casos semejan-
tes, el TICE rechaza considerar aisladamente la disposicién y toma en cuenta las versio-
nes redactadas en las demads lenguas oficiales, concluyendo asi que el articulo 11.2 se
refiere a la persona perjudicada y no sélo a la victima.

Federico F. GARAU SOBRINO

2009-26-Pr

RESPONSABILIDAD PARENTAL. Medidas provisionales sobre derecho de custodia.
Reglamento (CE) 2201/2003. Procedimiento de urgencia. Competencia judicial. Traslado
ilicito del menor.

Preceptos aplicados: articulo 20 del Reglamento (CE) 2201/2003.

El articulo 20 del Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judi-
ciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento (CE) n° 1347/2000, debe interpretarse en el sentido de que, en circunstancias
como las del litigio principal, no permite que un organo jurisdiccional de un Estado
miembro adopte una medida provisional en materia de responsabilidad parental que otor-
gue la custodia de un menor que se encuentra en el territorio de dicho Estado miembro a
uno de los progenitores cuando un organo jurisdiccional de otro Estado miembro, compe-
tente en virtud del mencionado Reglamento para conocer del fondo de litigio sobre la
custodia del menor, ya ha dictado una resolucion judicial que concede provisionalmente
la custodia de dicho menor al otro progenitor y esta resolucion judicial ha sido declarada
ejecutiva en el territorio del primer Estado miembro.

[STJCE (Sala 3.?) de 23 de diciembre de 2009, asunto C-403/09 PPU, Jasna Deticek y Mau-
rizio Sgueglia; Ponente: Sr. D. J. Malenovsky]

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

Nota: 1. El asunto C-403/09 PPU Deticek es hasta la fecha la quinta decisioén que el
TJCE dicta mediante el procedimiento de urgencia. El objeto de la cuestién prejudicial, la
adopcién de medidas cautelares sobre una menor ex articulo 20 del Reglamento 2201/2003
(Bruselas II bis), fundamenta la tramitacién urgente del procedimiento. La particularidad
del caso radica en que dichas medidas surgen en el marco de una sustraccién internacional
de menores. Tras presentar los hechos (2) analizaremos cémo la constatacién del secues-
tro obliga a reformular la cuestién y determina la correcta respuesta del TJICE (3). Una vez
expuestos los elementos que permiten explicar la decisién, podemos intentar extraer algu-
nas conclusiones sobre el papel de las medidas provisionales o cautelares en los supuestos
de sustraccion internacional de menores en el ambito de la UE (infra 4-5).

2. En julio de 2007 se presenta ante los tribunales italianos demanda de divorcio del
matrimonio de Jasna Deticek, eslovena, y Maurizio Sgueglia, italiano. El juez, competente al
haber residido el matrimonio en Italia hasta esa fecha, otorga al padre provisionalmente y con
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caracter exclusivo la guarda de la hija. El mismo dia en que se conoce el fallo la madre aban-
dona Italia con su hija y se instala en Eslovenia. Dos meses después el padre insta y obtiene el
exequatur de la medida italiana en Eslovenia. Sin embargo, la ejecucién se paraliza a la espera
de la conclusién del procedimiento principal, lo que aprovecha la madre para obtener de un
tribunal esloveno en diciembre de 2008 una medida provisional de guarda sobre la hija en
virtud del articulo 20 RBII bis. En ella se invoca un cambio de circunstancias y el interés de la
menor, para quien, dado su arraigo en Eslovenia y el tiempo transcurrido, el traslado a Italia
supondria un grave perjuicio a su bienestar. Los recursos del padre frente a esta decision llegan
hasta el tribunal de apelacién de Maribor, que plantea ante el TICE dos cuestiones prejudicia-
les sobre la interpretacion del articulo 20 RBII bis. La primera pretende establecer si este arti-
culo otorga competencia a los tribunales de un Estado miembro para adoptar medidas cautela-
res cuando un 6érgano jurisdiccional de otro Estado miembro, que es competente sobre el
fondo, ya ha adoptado una medida cautelar declarada ejecutiva en el primer Estado. En caso
afirmativo, la segunda inquiere si el articulo 20 confiere la competencia para modificar o anu-
lar una medida cautelar definitiva y ejecutiva adoptada por un 6rgano jurisdiccional de otro
Estado miembro, competente para conocer sobre el fondo del asunto.

3. Estas dos cdndidas preguntas no distraen al Abogado General (AG) Bot ni al TICE.
Tanto las conclusiones del AG como la sentencia indican correctamente que éste no es un
simple caso de adopcién de medidas cautelares conforme al articulo 20 RBII bis. En realidad,
la constatacion de que se trata de un supuesto de sustraccion de menores transforma las cues-
tiones planteadas en otra relativa al riesgo de alterar el normal funcionamiento del sistema si
se admite un indiscriminado juego de las medidas cautelares en estos supuestos. Asi, la pri-
mera consideracion que realiza el AG Bot es que la cuestion planteada tiene su origen en una
sustraccién (ndms. 57 y ss.), lo que implica reformular la cuestion en los t€rminos de si, en tal
hipétesis, es posible obtener y hacer prevalecer una decision en virtud del articulo 20 dictada
por un érgano que carece de competencia si no es por el desplazamiento ilicito de la menor al
Estado de su jurisdiccién (nim. 64). De igual modo, el TICE establece que «el cambio en la
situacién del menor resulta de un traslado ilicito» (cdo. 48) y que el articulo 20 «no puede
interpretarse de modo que pueda servir de instrumento al progenitor que ha trasladado ilicita-
mente al menor con el fin de prolongar la situacién de hecho creada por su comportamiento
ilicito o de legitimar los efectos de dicho comportamiento» (cdo. 57).

Siendo ésta la premisa correcta de interpretacion del articulo 20, no es de extrafiar que
la respuesta del TJCE se articule atendiendo al contenido concreto de la medida de mane-
ra que: «El articulo 20 [...], en circunstancias como las del litigio principal, no permite
que un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro adopte una medida provisional en
materia de responsabilidad parental que otorgue la custodia de un menor que se encuentra
en el territorio de dicho Estado miembro a uno de los progenitores cuando un 6érgano juris-
diccional de otro Estado miembro, competente en virtud del mencionado Reglamento para
conocer del fondo de litigio sobre la custodia del menor, ya ha dictado una resolucién
judicial que concede provisionalmente la custodia de dicho menor al otro progenitor y
esta resolucidn judicial ha sido declarada ejecutiva en el territorio del primer Estado
miembro». Interpretar de otro modo el articulo 20 supondria vulnerar la propia estructura
y finalidad del Reglamento, quebrantando el principio de confianza mutua entre Estados
miembros, y el sistema de atribucién de CJI en materia de responsabilidad parental, que
debe permanecer en los tribunales del Estado de la residencia habitual del menor salvo
que exista alguna razén que permita excepcionar la regla. Como recuerda el TICE, estas
consideraciones se fundamentan en los principios del interés del menor y proximidad.

4. Analizado el fallo, podemos inquirir, como hace el AG Bot (nims. 103 y ss.),
acerca de cémo abordar el cambio en la situacién de la menor por el transcurso del tiempo
y su articulacién procesal. Y esto suscita dos cuestiones sobre el secuestro y las medidas
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cautelares: ;podria un tribunal del Estado miembro requerido utilizar la via del articulo 20
para rechazar la restitucion de la menor? Y ;qué tipo de medidas cautelares puede adoptar
el tribunal del Estado a donde ha sido desplazado ilicitamente el menor?

No es discutible que la medida provisional del tribunal italiano constituia un titulo
suficiente conforme al RBII bis para solicitar el retorno de la menor. Cuestion distinta es
si la medida adoptada por el tribunal requerido es el cauce correcto para denegar dicha
restitucion. El articulo 11 RBII bis no predispone qué tipo de resolucién deba adoptar el
tribunal. En este sentido, hay pronunciamientos favorables a recurrir al articulo 20 para
aceptar la devolucién del menor, si bien la parte requerida podria invocar entonces las
defensas de los articulos 12, 13 y 20 del Convenio de La Haya (CH) 1980. (S1EHR, K.,
«Artikel 20», Miinchener Kommentar zum BGB, Bd 10, 4. Aufl, p. 1306, §153). En el caso
concreto, el tribunal esloveno invoca el articulo 13 CH como motivo para no restituir a la
menor y recurre al articulo 20 RBII bis para otorgar la custodia a la madre. Aunque en
ningtin momento el TICE se pregunta sobre la cuestién aqui planteada, de la sentencia se
extrae que el rechazo a la medida provisional eslovena no deriva de que se invoque el
articulo 13 CH 1980, sino de que pretenda modificar la atribucién de la custodia determi-
nada por el tribunal competente de otro Estado miembro y reconocida en Eslovenia. As{
pues, podemos concluir que una medida provisional podria ser el cauce por el que se res-
pondiera a la demanda de restitucién siempre que ello no suponga entrar a cuestionar el
fondo del asunto de la custodia.

5. Y ellonos conduce a la segunda de las cuestiones planteadas: rechazado el retorno del
menor por el tribunal del Estado requerido, ;es posible que este tribunal adopte alguna medida
provisional sobre ese menor? y ;de qué alcance? Esta cuestién ha sido objeto de debate con
anterioridad a la existencia del RBII bis en el marco del CH 1980. Conforme al articulo 16 CH
1980, el tribunal del Estado al que ha sido desplazado el menor no puede entrar a conocer del
fondo del asunto, pero el Convenio no limita la posibilidad de que adopte medidas cautelares
si ello responde a consideraciones de urgencia. Asi se ha defendido que, entre éstas, podrian
incluirse las relativas a la custodia del menor. El articulo 17 CH 1980 funcionaria como limite
a intentar utilizar esa medida como mecanismo para la no restitucion del menor (vide JIMENEZ
BLranNco, P, Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores, Marcial Pons,
2008, p. 85; aunque existen opiniones en contra citadas por la autora). Similar interpretacién se
ha mantenido para el articulo 20 RBII, cuyo limite sustantivo estaria en el articulo 16 CH 1980
(JIMENEZ BLANCO, P, op. cit., p. 192; en contra, SPELLENBERG, U., «Artikel 11», Staudingers
Kommentar zum BGB. IntVerfREhe, 2005, §14).

De la sentencia Deticek se desprende claramente que, faltando la urgencia que presupone
el articulo 20, no se puede adoptar una medida que otorgue provisionalmente la custodia al
progenitor secuestrador cuando ya existe otra en sentido contrario del Estado de residencia
habitual del menor. Pero ;y si hubiera tal urgencia? En el cdo. 42 se indica que la urgencia «se
refiere a la vez a la situacion en la que se encuentra el menor y a la imposibilidad practica de
presentar la demanda sobre la responsabilidad parental ante el 6rgano jurisdiccional competen-
te para conocer del fondo». Con esta definicién el TICE no impide la interpretacion favorable
a la adopcion de estas medidas sobre custodia cautelar. Lo que pretende evitar es que, por esta
via, se consolide la posicion del sustractor («admitir que una medida que implique el cambio
de la responsabilidad parental pueda adoptarse con arreglo al articulo 20.1, equivaldria a refor-
zar la posicién del progenitor responsable del traslado ilicito», cdo. 49), pero no que se proteja
adecuadamente al menor en tanto se obtenga la resolucion definitiva sobre el retorno al pais de
residencia anterior al desplazamiento.

Elena RODRIGUEZ PINEAU
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3. Reconocimiento de resoluciones extranjeras

2009-27-Pr

RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE DECISIONES EXTRANJERAS. Reconoci-
miento en Espaiia de medidas cautelares adoptadas en el Reino Unido. Aplicacién del
Reglamento 44/2001.

Preceptos aplicados: articulos 31, 43 y 47 del Reglamento 44/2001.

Segundo ... el llamamiento que realiza el articulo 43.3° del Reglamento CE 44/01 del
Consejo de 22.12.00, cuando afirma que «el recurso se sustanciard segiin las normas que
rigen el procedimiento contradictorio» (...) presenta, en ausencia de mayores precisio-
nes, mejor y mds fdcil acomodo si se enmarca en las leyes de procedimiento internas que
rigen dicho procedimiento contradictorio, conforme al principio «locus regit processum»,
entendiendo que la referencia normativa al «juicio contradictorio» ha de considerarse,
por lo tanto, dirigida al procedimiento declarativo que corresponda (...). Ello conlleva
una personacion directa del recurrente, dentro de los plazos del articulo 43.5 del Rgto.
44/01, ante la Audiencia Provincial presentando sus motivos de oposicion al auto de reco-
nocimiento y ejecucion notificado por el Juzgado de Primera Instancia. Dicho procedi-
miento declarativo puede ser asi enmarcado dentro del procedimiento incidental, como
incidente de oposicion al auto de exequatur, en la medida en que tal procedimiento inci-
dental ha sido tradicionalmente considerado vdlido para aquellas cuestiones que carez-
can de un tramite procedimental expreso (...). Considerando que, dentro de este trdmite,
parece preferible el incidente de previo pronunciamiento (...) frente al de especial pro-
nunciamiento, al presentar aquel un efecto suspensivo del procedimiento que encaja con
la prevision del articulo 47.3 del Reglamento Comunitario 44/01. De suerte que dicho
procedimiento incidental presenta, ademds de la garantia de la contradiccion con el tras-
lado previsto en el articulo 393.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la posterior citacion
a comparecencia que se celebrard ante la Audiencia Provincial conforme a las reglas del
Jjuicio verbal, pudiendo las partes proponer y practicar prueba sin merma de ninguna
garantia, lo que no siempre sucederd en el marco del recurso ordinario de apelacion,
cuyos mecanismos de prueba (...) no encajan en un procedimiento que, como sucede en el
exequatur, carece de una fase declarativa en primera instancia.

No obstante lo expuesto, como quiera que el tramite que se ha seguido ante el Juzga-
do de Primera Instancia ha sido el del recurso ordinario de apelacion, al propiciarlo asi
el propio Juzgado, ello ha de ser admitido por la Audiencia Provincial.

Tercero ... si bien el Reglamento 44/2001 establece en su articulo 31 la posibilidad de
solicitar «medidas provisionales o cautelares previstas por la Ley de un Estado miembro
a las autoridades judiciales de otro Estado, incluso si, en virtud del presente Reglamento,
un tribunal de otro Estado miembro fuere competente para conocer sobre el fondo», ello
no es obice para que una resolucion extranjera dictada en sede de medidas cautelares
pueda, caso de ser ejecutoria en el Estado de origen, ser objeto de reconociminto y ejecu-
cion en otro Estado miembro.

Cuarto. Con relacion al siguiente alegato, relativo a que no era posible adoptar direc-
tamente la ejecucion de la resolucion inglesa (...), sosteniendo la recurrente que lo tinico
que debio haber hecho el Juzgado era declarar el reconocimiento y la ejecutividad o eje-
cutoriedad en Espariia de dicha resolucion, de modo que, en esta fase del exequatur, y
hasta que el auto de reconocimiento y declaracion de ejecutoriedad fuera firme, solo
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hubiera cabido adoptar medidas cautelares. Al respecto, considera la Sala que tal alegato
resulta formalmente correcto (...) sin embargo, resulta que en el concreto caso de autos,
por razon del singular hecho de que lo que se estd ejecutando es una Orden de adopcion
de medidas cautelares (...), acontece que lo que ha hecho finalmente el Juzgado ha sido,
como no podia ser de otro modo por la propia esencia de la resolucion ejecutoria, adop-
tar medidas cautelares (...).

Quinto. (...) de modo que, incluso en los casos de dictarse una medida cautelar
inicialmente «inaudita parte», la audiencia y contradiccion debieron estar después cum-
plimentadas.

[Auto de la/AP de Palma de Mallorca (Seccion 4.%) de 9 de junio de 2009. Ponente: Ilmo. Sr.
D. Miguel Alvaro Artola Fernandez]

F: Centro de Documentacion Judicial, 1d Cendoj 07040370042009200016

Nota: 1. Hay temas sobre los que es preciso volver una y otra vez. El régimen del
reconocimiento y ejecucién de decisiones en el Reglamento 44/2001 es uno de ellos. El
Auto de la AP de Palma de Mallorca de 9 de junio de 2009 nos permite detenernos en
algunas de estas dudas. El motivo para ello es la ejecucidn en Espafia de ciertas medidas
cautelares adoptadas en el Reino Unido.

El primer problema sobre el que nos detendremos es el relativo al régimen del recurso
contra la decisién adoptada por el Juzgado de Primera Instancia sobre la ejecutividad de la
resolucién extranjera. Como es sabido, el Reglamento 44/2001 prevé que contra la deci-
sién adopada en primera instancia cabra un recurso que, en el caso de Espafia, habra de
resolver la Audiencia Provincial. Dicho recurso habré de sustanciarse por las normas que
rigen el procedimiento contradictorio (art. 43.3 del Reglamento). E1 Reglamento no deter-
mina cudl serd este recurso, debiendo aplicarse aqui la normativa del Estado requerido. La
necesaria articulacién de las exigencias del Reglamento con el Derecho procesal de los
Estados miembros causa ciertas dudas en relacion a esta cuestiéon. Mayoritariamente se ha
interpretado que el recurso contra la decisién del Juzgado de Primera Instancia deberia
tramitarse como un recurso de apelacion ordinario (vide por todos VIRGOS SORIANO M./
GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho Procesal Civil Internacional. Litigacion interna-
cional, Navarra, 2.* ed. 2007, p. 677), con las adaptaciones necesarias para ajustarlo a las
exigencias del Reglamento comunitario.

La decisién que comentamos, sin embargo, mantiene que es preferible articular dicho
recurso como un incidente de previo pronunciamiento, dado que tal procedimiento garan-
tiza en mayor medida la contradiccién que el propio recurso de apelacién. Quizas tenga
razén la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca; pero no parece que sea una interpre-
tacién que pueda prevalecer; sobre todo tras la reforma del Anexo III del Reglamento
44/2001 operada por el Reglamento 280/2009 de la Comisién de 6 de abril de 2009 (DO,
nim. L 93, de 7 de abril de 2009). Con anterioridad a este Reglamento el Anexo III del
Reglamento 44/2001 indicaba que debia interponerse ante la Audiencia Provincial el
recurso que se pretendiera plantear contra la decién del Juez de Primera Instancia. Como
es sabido, la apelacion se presenta ante el érgano jurisdiccional cuya decision se recurre
para que éste lo traslade a quien ha de resolver. De esta forma, el tenor de dicho Anexo III
ampararia la interpretacion de la AP de Palma de Mallorca en la decisién que comenta-
mos, ya que el incidente de previo pronunciamiento si que se plantearia directamente ante
la AP, sin necesidad de una previa preparacién ante el Juzgado de Primera Instancia. A
partir del 8 de abril de 2009 el Anexo III indica que el recurso ante la decisién de Primera
Instancia deberd plantearse ante «el Juzgado de Primera Instancia» que dict6 la resolucién
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recurrida para ser resuelto el recurso por la «Audiencia Provincial». Esta diccién se ajusta
perfectamente a la interpretacién mayoritaria, la que habfa entendido que, tal como habia-
mos Vvisto, el recurso contra la decision del Juzgado de Primera Instancia deberia articular-
se por el tramite del recurso de apelacién.

2. El segundo problema del que nos ocuparemos minimamente en esta nota es el que
se plantea en relacién a la diferenciacion entre declaracion de ejecutividad y ejecucién
propiamente dicha en materia cautelar. Una vez aclarado que las medidas cautelares pue-
den ser objeto de reconocimiento a través del Reglamento 44/2001 (Fundamento de Dere-
cho Tercero), incluso las adoptadas inaudita parte si se ha dado posibilidad a la parte
afectada por tales medidas de oponerse a las mismas (Fundamento de Derecho Quinto); se
pone de manifiesto un cierto desajuste entre la regulacién del Reglamento 44/2001 y las
exigencias derivadas de la naturaleza de las decisiones en que se adoptan medidas caute-
lares. El problema surge porque el Reglamento europeo prevé que la ejecucion de la reso-
lucién no puede iniciarse hasta que no se haya resuelto el recurso que cabe plantear contra
la decisién en que se declara en primera instancia su ejecutoriedad. En tanto no se produz-
ca la resolucién de dicho recurso no cabe mas que la adopcién de medidas cautelares.
Ahora bien, ;como debemos proceder cuando lo que se pretende reconocer son, precisa-
mente, medidas cautelares? La adopcién de medidas cautelares respecto a la ejecucion de
medidas cautelares resulta absurda, por lo que en relacién a este tipo de decisiones la pre-
vencién que adopta el Reglamento al limitar la ejecucién al momento en el que se ha
pronunciado la Audiencia Provincial carece de sentido.

En la decisién que comentamos, la AP de Palma de Mallorca es consciente de este
problema, puesto de manifiesto por la parte que se opone a la ejecucién (quien solicitaba,
sobre esta base, que se revocaran las medidas adoptadas por el Juez de Primera Instancia).
De hecho, en la decisién se afirma que el argumento del recurrente es «formalmente
correcto»; aunque, finalmente, mantiene que en el caso de las medidas cautelares el Juez
de Primera Instancia ha de ordenar ya la «ejecucién» de las medidas solicitadas.

No parece que pueda objetarse la solucion a la que llega la AP de Palma de Mallorca,
pero conviene llamar la atencion sobre el problema, ya que pone de manifiesto que en el
caso de las medidas cautelares adoptadas en un pais extranjero y reconocibles a través del
Reglamento 44/2001 ningtn control de fondo impedira su eficacia, ya que en primera
instancia no cabe denegar la declaracién de ejecutividad si el solicitante presenta los docu-
mentos requeridos por el Reglamento. Lo tnico que cabrd es una revocacién de las medi-
das en caso de que prospere el recurso ante la Audiencia Provincial. Esta facilidad en la
eficacia extraterritorial de las medidas cautelares creo que deberia ser considerada cuando
se propone que cualquier tribunal, incluso aquellos que no son competentes para conocer
del fondo del asunto, puedan adoptar medidas cautelares o provisionales con eficacia
extraterritorial (vide en este sentido el Libro Verde sobre la reforma del Reglamento
44/2001, COM (2009) 175 final, punto 6).

3. Ladecisién que comentamos atin contiene mas puntos de interés; pero el espacio
del que disponemos nos impide entrar en ellos. Lo hasta aqui expuesto espero que sea
suficiente para transmitir la impresién de que se trata de una decision interesante tanto por
los problemas tratados como por la forma de abordarlos.

Rafael ARENAS GARCIA
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2009-28-Pr

RECONOCIMIENTO DE RESOLUCIONES EXTRANJERAS Y COMPETENCIA
JUDICIAL INTERNACIONAL. Divorcio. Reglamento 2201/2003. Aplicabilidad del
Reglamento a situaciones transitorias. Control de la competencia del juez de origen.
Competencia del tribunal de la nacionalidad comiin. Situaciones de doble nacionalidad
comin de dos Estados Miembros. Interpretacion.

Preceptos aplicados: Articulo 3, apartado 1, letra b) y articulo 64.4 del Reglamento
2201/2003.

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

1) Cuando el tribunal del Estado miembro requerido deba verificar, en aplicacion
del articulo 64, apartado 4, del Reglamento n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
Jjudiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento (CE) n° 1347/2000, si el tribunal del Estado miembro de origen de una reso-
lucion judicial habria sido competente en virtud del articulo 3, apartado 1, letra b), del
mismo Reglamento, esta iiltima disposicion se opone a que el tribunal del Estado miem-
bro requerido considere que son nacionales tinicamente del Estado miembro requerido
unos conyuges que poseen ambos tanto la nacionalidad de dicho Estado como la nacio-
nalidad del Estado miembro de origen. Dicho tribunal deberd, por el contrario, tener en
cuenta el hecho de que los conyuges poseen igualmente la nacionalidad del Estado miem-
bro de origen y que, por lo tanto, los tribunales de este iiltimo podrian haber sido compe-
tentes para conocer del litigio.

2) Cuando cada uno de los conyuges posea la nacionalidad de dos mismos Estados
miembros, el articulo 3, apartado 1, letra b), del Reglamento n°® 2201/2003 se opone a que
se excluya la competencia de los tribunales de uno de dichos Estados miembros por el
mero hecho de que el demandante carezca de otros puntos de conexion con dicho Estado.
Antes al contrario, los tribunales de los Estados miembros cuya nacionalidad posean los
conyuges son competentes en virtud de la citada disposicion, pudiendo estos ultimos ele-
gir libremente el tribunal del Estado miembro ante el que se sustanciard el litigio.

[STJCE de 16 de julio de 2009 (asunto C-168/08, Laszlo Hadadi (Hadady) y Csilla Marta
Mesko, esposa de Hadadi (Hadady). Abogado General Sra. J. Kokott.]

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

Nota: 1. Aunque probablemente la STJCE de 16 de julio de 2009 trascienda como
la primera en interpretar el foro de la nacionalidad comun previsto por el articulo 3.1.b,
del Reglamento (CE) 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matri-
monial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE)
n° 1347/2000, debe adelantarse que el objeto principal de cuestion prejudicial decidida (o,
al menos, lo que interesaba directamente al érgano remisor) era la determinacién de si el
citado Reglamento se aplicaba o no a un supuesto de reconocimiento de sentencia extran-
jera. Y esta circunstancia no es ajena a la simple solucién otorgada por el TJCE. La reso-
lucién en si resulta interesante puesto que aborda y resuelve un tema (qué pasa con los
dobles nacionales) sobre el que siempre se pasé de puntillas, con una tépica referencia a
lo dispuesto en el nim. 33 del Informe de la Profesora Alegria Borrds Rodriguez al Con-
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venio celebrado con arreglo al articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, sobre la
competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matri-
monial, texto aprobado por el Consejo el 28 de mayo de 1998 (DO C 221 de 16 de julio
de 1998). En todo caso, repito, la norma en primer término aludida era el articulo 64.4 del
Reglamento, en cuyo auxilio aparecié en el caso concreto el mencionado articulo 3.1.b
«En los asuntos relativos al divorcio, la separacion judicial y la nulidad matrimonial, la
competencia recaerd en los érganos jurisdiccionales del Estado miembro: [...] b) de la
nacionalidad de ambos cényuges...»

Este andlisis, aunque instrumental para la solucion del supuesto, fue mas alld de la
mera resolucion de una cuestién de aplicacién temporal del Reglamento a un supuesto de
reconocimiento de sentencia extranjera, y determiné una concreta interpretacioén de dicho
articulo en los supuestos de competencia judicial internacional. En otras palabras, al TICE
llega un caso cuyo objeto principal es saber si se aplica o no el Reglamento a un supuesto
de reconocimiento de sentencia extranjera; mas la solucién que ofrece posee una mayor
proyeccion, puesto que abarca la interpretacién genuina de una norma de competencia
judicial internacional [méds ampliamente, mi comentario «Doble nacionalidad y compe-
tencia judicial internacional en materia matrimonial (A propésito de la STJCE de 16 de
julio de 2009)», Diario La Ley, nim. 7312, de 30 de diciembre de 2009, del que la presen-
te nota es un resumen].

2. Los hechos que dan lugar a la sentencia que nos ocupa son peculiares, aunque no
puede decirse que insélitos: el Sr. Hadadi y la Sra. Mesko se casaron en Hungria en 1979;
al aflo siguiente emigraron a Francia, adquiriendo la nacionalidad francesa en 1985 y con-
servando su originaria nacionalidad hingara. Ambos residieron (y parece que residen
cuando se suscitan todos los acontecimientos judiciales) en Francia. En 2002, el Sr. Hada-
di interpuso demanda de divorcio en Hungria contra su esposa. Como consecuencia de
este procedimiento, un tribunal hiingaro pronuncié el divorcio el 4 de mayo de 2004.
En 2003 la Sra. Mesko habia interpuesto demanda de divorcio por culpa en Francia. En el
curso del procedimiento francés se hizo valer la sentencia de divorcio hiingara como argu-
mento para la inadmision del procedimiento. Dicho argumento fue acogido por la primera
instancia francesa. En apelacién, por el contrario, la Cour d’ Appel de Paris consideré que
la sentencia hiingara no podia ser reconocida en Francia y admitié (déclaré recevable) la
accion de divorcio de la Sra. Mesko. Recurrida esta sentencia en casacion, la Cour plante6
diversas cuestiones prejudiciales en tono a la interpretacion del articulo 3.1.b del Regla-
mento que en funcién de la peculiaridad temporal del supuesto y de lo dispuesto en el
articulo 64.4 del mismo, eran decisivas para decidir si se aplicaba el sistema de reconoci-
miento previsto por dicho reglamento al reconocimiento en Francia de la sentencia hinga-
ra o si, por el contrario, se aplicaba el sistema auténomo francés.

3. La duda no es meramente formal. La aplicacién de uno u otro sistema (el Regla-
mento o el Derecho auténomo francés) era clave en la solucién del litigio, pues de no
considerar aplicable el Reglamento, el control de la competencia judicial internacional del
tribunal (hingaro) de origen, de conformidad con el sistema francés, determinaria el
rechazo del reconocimiento y, consecuentemente, la continuacién del proceso emprendi-
do en Francia por la Sra. Mesko. Por el contrario, la aplicacién del Reglamento excluye,
como es bien sabido, todo tipo de control de la competencia judicial internacional del tri-
bunal de origen (art. 24); la sentencia, podria ser reconocida en Francia y la accién de la
Sra. Mesko no tendria continuidad. El control de la competencia del juez de origen al que
se refiere el articulo 64.4 del Reglamento es excepcional y no supone ninguna condicién
para el reconocimiento, sino, como claramente se desprende del tenor literal, una condi-
cién de aplicacién temporal del propio Reglamento, ya conocida en otros textos comuni-
tarios.
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En estos términos la clave de la aplicacién del Reglamento de acuerdo con la norma
transitoria es saber si las normas de competencia aplicadas por los tribunales hiingaros se
ajustaron a las previstas en el capitulo II del Reglamento 2201/2003 o del Reglamento
1347/2000... o en un convenio en vigor entre el Estado miembro de origen (Hungria) y el
Estado miembro requerido (Francia) al ejercitarse la accién en el Estado miembro de ori-
gen. Las peculiares circunstancias del supuesto de hecho reducen tal complejidad a la
interpretacion del articulo 3.1.b del Reglamento. La Cour de Cassation focaliza de tal
modo el problema en la interpretacion de tal precepto que en la articulacion de sus cues-
tiones prejudiciales obvia que se trata de un problema de aplicabilidad del propio Regla-
mento y las plantea como un simple problema de competencia judicial internacional.

4. ElTJCE recompone el razonamiento situdndolo claramente en la 6rbita de la apli-
cacion temporal del Reglamento cuando da respuesta a la primera cuestion prejudicial.
Esta cuestion planteaba si en los supuestos como el presente debia interpretarse el articu-
lo 3.1.b en el sentido de dar preferencia a la nacionalidad del Estado del tribunal que
conoce del litigio. La respuesta del TJCE fue, evidentemente, no. No podia ser otra, pues-
to que el concepto de nacionalidad del foro no es ni puede ser operativo para resolver la
primera cuestién prejudicial.

El TJCE articula sus respuestas en el mismo orden con el que la Cour de Cassation
plante6 sus cuestiones prejudiciales. ;Debe prevalecer la nacionalidad del foro en el caso
de doble nacionales de dos Estados miembros? Tras recordar que el Reglamento nada dice
sobre los supuestos de doble nacionalidad, el TICE reitera el tépico de la necesaria «inter-
pretacién auténoma y uniforme» (nim. 38 de la Sentencia), quiza para ahuyentar los fan-
tasmas de una remision al sistema de DIPr (como en este caso hace la sentencia de la Cour
d’ Appel) que podia encontrarse en el citado Informe Borras. El TICE es claro: el juez de
una de las nacionalidades debe tener en cuenta que hay otra nacionalidad comiin de otro
Estado miembro, cuyos jueces podrian haber legitimamente conocido del caso. Como
sefialé, no podria ser de otra manera, tratindose de la interpretacion de aplicacién tempo-
ral del Reglamento. La idea es quizd més clara si modificamos ligeramente el supuesto y
planteamos el reconocimiento de la sentencia hiingara en Espafia: para el juez espaiiol,
enfrentado a la interpretacion de los articulos 64.4 mas 3.1.b) del Reglamento, la «prefe-
rencia de la nacionalidad del foro» seria, sencillamente, un criterio inutilizable, pues
ambas nacionalidades, la francesa y la hingara, serian nacionalidades del foro en igual
medida desde el punto de vista de la competencia judicial internacional. El TICE obvia la
unilateralidad con la que estd formulada la primera cuestién prejudicial, reafirmando un
simétrico y multilateral funcionamiento del Reglamento, al menos en lo que atafie a los
supuestos de aplicacion del mismo. Plantear cualquier concepcion del sistema del foro
como determinante de la aplicacién del Reglamento es hacer que uno y el mismo supuesto
reciba respuestas distintas en cada Estado miembro.

5. Descartada la solucién de dar preferencia a la nacionalidad del foro, la Sentencia
aborda la respuesta a la segunda y tercera cuestion prejudicial que decide agrupar para su
mejor tratamiento. La segunda cuestién prejudicial planteaba para el caso de descartar la
preferencia de la nacionalidad del foro, la prevalencia de la «nacionalidad efectiva»; la
tercera, la alternatividad entre los tribunales de cualquiera de las nacionalidades de los
conyuges, a eleccion de cualquiera de ellos. El TICE opta por esta dltima. Consciente de
algunos inconvenientes que plantea la comprension alternativa del foro de cada una de las
nacionalidades comunes en los casos de doble nacionalidad, el TICE los va sorteando y
reafirma su solucién con argumentos esencialmente literales y sistemdticos, a partir del
contenido del propio Reglamento.

El concepto de nacionalidad efectiva, que en el supuesto de hecho parece que reafirma-
ba la competencia de los tribunales franceses frente a los hingaros, es descartado por dos
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motivos principales: por un lado, la literalidad del Reglamento nada dice sobre la efectivi-
dad de la nacionalidad; se trataria, en su caso, de un postizo, de un afiadido al Reglamento.
Por otro, la aceptacion de una interpretacion basada en la nacionalidad efectiva introduciria
una gran dosis de complejidad en el funcionamiento de un sistema que ha de garantizar
seguridad juridica, claridad y previsibilidad en su aplicacién. Las Conclusiones de la Abo-
gada General ya se manifestaban en este sentido; aunque la nacionalidad efectiva podria ser
una solucién légicamente posible, es verdad, como sefiala la Abogado General, que verifi-
car qué nacionalidad es la (mas) efectiva podria implicar un alto grado de incertidumbre e
incluso un conflicto negativo de competencia ante comprensiones distintas de la efectivi-
dad por parte de los tribunales de un Estado miembro y los del otro. Evidentemente, la
complejidad inherente a la determinacién de la efectividad de la nacionalidad en el caso de
una doble nacionalidad «simple» crece cuando queremos proyectarla sobre una «doble
nacionalidad comuin efectiva».

6. La interpretacion del articulo 3.1.b) hecha por el TICE parece, al menos como
instrumento interpretativo del articulo 64.4, 1a mas adecuada: los tribunales de los dos Esta-
dos miembros cuyas nacionalidades posean los dos conyuges serdn competentes en virtud
de la citada disposicion, pudiendo dichos cényuges elegir libremente el tribunal del Estado
miembro ante el que se sustanciard el litigio (sobre algunos problemas de seguridad y pre-
visibilidad que esta solucién tiene al aplicarla pro pasado vide mis observaciones en «Doble
nacionalidad...» cit.); el posible fomento de una carrera hacia el tribunal fue valorado y
descartado por el TICE como impedimento a la solucion retenida. Es mds, en la actualidad
creo que cobra pleno sentido la afirmacién segtin la cual el forum shopping no es condena-
ble cuando se basa en el ejercicio de opciones prefijadas a priori y coloca en una situacion
de absoluta equivalencia tanto a los aspectos procesales cuanto a los relativos a la ley apli-
cable (ANCEL B. y MUIR WATT, H., «La desunién européenne: le Réglement dit ‘Bruxelles
I’», Rev.crit.dr.int.pr., 2001, pp. 404-457, p. 416). Cuestién distinta es que el legislador
comunitario fuese plenamente consciente de las consecuencias de tal generosidad compe-
tencial o que dichas consecuencias puedan ser utilizadas o no como catalizador de la nor-
mativa comunitaria que pueda en un futuro unificar el tema de la ley aplicable.

Santiago ALVAREZ GONZALEZ

2009-29-Pr

RECONOCIMIENTO DE SENTENCIA EXTRANJERA.-Alimentos. Régimen aplica-
ble. Documentacion necesaria. Prescripcién. Orden piblico.

Preceptos aplicados: Articulos 26, 27 y 29 Convenio de Bruselas de 27 de septiembre
de 1968; Convenio de Nueva York sobre obtencion de alimentos en el extranjero de 20 de
junio de 1956.

[...] el articulo 29 establece, al igual que el articulo 36 del Reglamento, que la reso-
lucion extranjera en ningiin caso podrd ser objeto de una revision en cuanto al fondo.

No debe perderse de vista que lo que se interesa es el reconocimiento, no la ejecucion,
si bien como requisito previo a la solicitud de su ejecucion, como interesa la parte deman-
dante [...]

Que la resolucion es ejecutoria y ha sido notificada es una exigencia que el articulo 47
del citado Convenio reserva para cuando se inste la ejecucion. Por lo tanto decae el primer
motivo del recurrente cuando opone al reconocimiento que no le ha sido notificada la sen-
tencia dictada en apelacion vulnerando sus garantias procesales al no darle opcion a recu-
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rrir en casacion. Por el mismo motivo decae la alegacion de la parte apelante en lo referen-
te a que la sentencia no es ejecutoria, ya que esta es una cuestion que nada tiene que ver con
el reconocimiento de la sentencia que es lo que se ha instado, no su ejecucion.

[...] De igual modo tampoco cabe entrar en la prescripcion como causa que impida el
reconocimiento de la sentencia extranjera ya que tal cuestion tampoco puede incardinar-
se en alguna de las causas o motivos que, segiin el articulo 27 del Convenio, impide dicho
reconocimiento.

Aunque nada se ha expuesto al respecto, no cabe relacionar el instituto de la prescrip-
cion con el concepto de orden piiblico que viene a relacionarse con derechos fundamen-
tales, superiores o constitucionales.

[Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra nim. 143/2009 (Seccion 1.%) de 10 de sep-
tiembre de 2009. Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Menéndez Estébanez].

F.: Aranzadi Westlaw, JUR\2009\429092

Nota: 1. La resolucién objeto de comentario resuelve un recurso de apelacién con-
tra un auto relativo al reconocimiento de una sentencia holandesa de alimentos. El recono-
cimiento de la resolucion extranjera, dictada el 10 de diciembre de 1999, es solicitado por
el Abogado del Estado y otorgado por el juzgador de instancia con base en el Reglamento
44/2001. La Audiencia, por su parte, realiza una delimitacion entre las normas en presen-
cia, para concluir que es el Convenio de Bruselas sobre competencia judicial y ejecucién
de resoluciones en materia civil y mercantil, de 1968, el aplicable al caso, y posteriormen-
te analiza si concurre alguna de las causas de no reconocimiento de conformidad con el
mismo. Este es uno de los intereses mayores que reviste el Auto de la Audiencia: el esfuer-
zo por situar el concreto régimen juridico aplicable en el instrumento preciso. La otra nota
de interés es las consideraciones que realiza en torno a la prescripcion de la deuda, ali-
nedndose con la practica mas comin en Espafla que rechaza que pueda tener algo que ver
con el orden publico. En la parte ambigua de la resolucioén hay que poner la interpretacion
que realiza de las exigencias del articulo 47 CB, cuyo incumplimiento denuncia el apelan-
te, sin que tal denuncia haya sido acogida.

2. La descripcién de los hechos atestigua que nos encontramos muy probablemente
ante una demanda incardinada en el funcionamiento del Convenio de Nueva York sobre
obtencién de alimentos en el extranjero, de 20 de junio de 1956: la presentacién de la
demanda por parte del Abogado del Estado asi lo indica. De conformidad con el articulo 6
del Convenio, la autoridad intermedia, funcién que desempefia actualmente el Abogado
del Estado en representacion del Ministerio de Justicia [vide Instruccién 1/04 de 5 de
marzo sobre reclamacion internacional de alimentos, de la Fiscalia General del Estado,
Aranzadi Westlaw (JUR/2004/98101)], tomar4 todas las medidas apropiadas para obtener
el pago de alimentos, entre las que, claro estd, se incluye solicitar el reconocimiento eje-
cucién de una sentencia extranjera (sobre la aplicacion del instrumento por parte de los
tribunales espafioles y la confusion sobre su naturaleza vide ya J. C. FERNANDEZ Rozas,
«Las obligaciones alimenticias en el Derecho Internacional Privado Espafiol», REDI,
1985, nim. 1, pp. 67-108, p. 104).

En la aludida tarea de delimitacién del régimen juridico aplicable, la Audiencia se
esfuerza en deslindar el &mbito de diversos instrumentos en presencia: en primer lugar, se
refiere al Reglamento Bruselas I, alegado por las partes y efectivamente aplicado por el juz-
gador de instancia. La Audiencia descarta su aplicacién por razones de indole temporal, ya
que la resolucién holandesa fue dictada el 10 de diciembre de 1999, es decir, con anteriori-
dad ala fecha de su entrada en vigor. En segundo lugar, alude al Reglamento 1347/2000 para
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descartar su aplicacién por razones materiales; y, por tltimo, analiza el reconocimiento de la
resolucién extranjera aplicando, acertadamente, el Convenio de Bruselas. Aunque este pro-
ceso deberia ser la ténica habitual, debe resaltarse el acierto del juzgador frente a otros
supuestos en los que la dimensién temporal no ha sido tenida suficientemente en cuenta
(vide en este sentido S. ALVAREZ GONZALEZ en «Nota critica a la STS 294/2007 de 14 de
marzo», REDI, 2008-1, pp. 233-235, resolucién en la que el Alto Tribunal aplica el Conve-
nio de Lugano al reconocimiento de una sentencia suiza dictada antes de su entrada en
vigor). Es bien sabido que en el dmbito del reconocimiento es paradigmatica la pluralidad
normativa imperante en materia alimenticia (vide S. ALVAREZ GONZALEZ, Crisis matrimo-
niales internacionales y prestaciones alimenticias entre conyuges, Madrid, 1996, pp. 239-
256; id. «Clausulas de compatibilidad en los convenios de La Haya de DIPr», REDI, 1993,
ndm 1, pp. 39-62, pp. 55 y ss). En este contexto, la delimitacién normativa es un imperativo
que se acrecienta con la llegada de nuevos instrumentos, tales como el Convenio de La Haya
de 23 de noviembre de 2007 sobre el cobro internacional de alimentos o el Reglamento
4/2009 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las
resoluciones y la cooperacién en materia de obligaciones de alimentos, instrumento que
nace con el objetivo de facilitar el cobro transfronterizo de créditos alimenticios derivados
de una relacion familiar, pero que presenta no pocas dificultades intrinsecas de interpreta-
cién y articulacién con otros textos [vide S. ALVAREZ GONZALEZ, «El Reglamento 4/2009/
CE sobre obligaciones alimenticias: cuestiones escogidas», Diario La Ley, nim. 7230, Ref.
D-268, pp. 4 y ss.; vide la situacién atin mas compleja tras los cambios introducidos por la
Decisién del Consejo relativa a la adhesién de la Comunidad Europea al Protocolo (Deci-
si6n del Consejo de 30 de noviembre de 2009, DOUE L331 de 16 de diciembre de 2009)].

3. Con el marco normativo del Convenio de Bruselas, la Audiencia se refiere a las
causas de no reconocimiento recogidas en el articulo 27 y niega la virtualidad de la prescrip-
cién como una de ellas, desvinculdndola del concepto de orden publico. Para que el recono-
cimiento de la resolucion extranjera se viese frustrado por vulnerar el orden publico seria
necesario que la sentencia en cuestion fuese incompatible con nuestro Ordenamiento Juridi-
co por violar, manifiestamente, normas esenciales o principios fundamentales del mismo
[vide en este sentido STJCE de 28 de marzo de 2000 relativa al caso Krombach as. C-7/98,
Aranzadi Westlaw (TJCE 2000\57)]. El orden ptiblico no opera en el presente supuesto por
cuanto la sentencia que condena al apelante al pago de alimentos, aun cuando la deuda en la
que se basa estuviese prescrita de conformidad con la concreta ley aplicable al caso, no vul-
nera de modo manifiesto ninguno de los principios que integran el orden publico. Asi lo ha
entendido, como regla general, la practica judicial espafiola [vide, entre otras resoluciones,
el ATS de 23 de mayo de 2000, Aranzadi Westlaw (RJ2000/4382; ATS de 9 de julio de 2002,
Aranzadi Westlaw (JUR/2002/194563); ATS de 17 de mayo de 2005, Aranzadi Westlaw
(JUR/2005/150613); o el reciente AAP de Asturias de 17 de abril de 2008, Aranzadi West-
law (JUR/2008/215883)]. La existencia de casos discrepantes, que llevan a considerar la
prescripcion como parte integrante del orden publico [vide en este sentido el razonamiento
seguido por el AAP Girona de 22 de diciembre de 2000, Aranzadi Westlaw (JUR/2001/62793)
en su FJ° 2°], hace que el auto que comentamos no resulte ocioso en su argumentacion
negando dicha pertenencia. El andlisis de la prescripcion de la deuda alimenticia en el pro-
ceso de exequdtur por parte del tribunal supondria, por tanto, una revisién del fondo de la
sentencia, prohibida expresamente por el articulo 29 CB. En el procedimiento de exequdtur
el tribunal se limita a constatar que se cumplen las condiciones necesarias para reconocer la
resolucion, pero en ninglin caso realiza un examen de fondo del asunto mas alld de lo que
exige la constatacién de la concurrencia de tales condiciones.

La alegacién de la prescripcidn debid llevarse a cabo por el apelante en el momento
procesal oportuno, pero no es este momento. Debe sefialarse, ademads, que de conformidad

R.E.D.L, vol. LXI (2009), 2



510 JURISPRUDENCIA

con las normas procesales espafiolas (lex forit regit processum) tampoco es posible aducir la
prescripcion para evitar la ejecucidn de la resolucion de que se trate (vide articulo 556 Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil). Efectivamente, los motivos sustantivos de
oposicidn a la ejecucion frente a titulos judiciales, entre los que no se encuentra la prescrip-
cion, estdn tasados y se encuentran recogidos en el articulo 556 LEC. De conformidad con
el precepto, el apelante sélo podria evitar una eventual ejecucién oponiéndose a la misma
como consecuencia del pago de la deuda alimenticia, por caducidad de la accién ejecutiva
(vide articulo 518 LEC) o celebrando un pacto o transaccién con tal efecto que conste en
documento publico. Se trata, por tanto, de evitar que las cuestiones que pudieron ser estudia-
das en el proceso principal, como es el caso de la prescripcion, puedan alegarse en fase de
ejecucion [Cfr. al respecto J. A. X1oL Rios (coord.), Enjuiciamiento civil: comentarios y
Jjurisprudencia, Las Rozas (Madrid), SEPIN, 2008, pp. 3684 y ss].

5. Enlaanunciada parte equivoca del Auto hay que poner de manifiesto que la Audien-
cia rechaza la objecion hecha por el apelante en el sentido de que la sentencia holandesa no
le habia sido notificada ni era ejecutoria. La respuesta fuertemente formal, se basa en que lo
dispuesto en el articulo 47 CB son exigencias operativas s6lo «cuando se inste la ejecucion»
y no en un caso como el presente en el que sélo se ha instado el reconocimiento. Como es
bien sabido, las exigencias del mentado precepto son propias del proceso de declaracién de
la ejecutabilidad de sentencias extranjeras. Sin perjuicio de que puedan presentarse en un
momento posterior al de la presentacion de la demanda, siempre que asi lo permita la lex fori
[STICE (Sala Quinta) de 14 de marzo de 1996. — Roger van der Linden contra Berufsgenos-
senschaft der Feinmechanik und Elektrotechnik) no pueden dejar de presentarse (vide al
respecto SANCHEZ M.A, en A. L. CALVO CARAVACA ed., Comentario al Convenio de Bruse-
las relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, Madrid, 1995, pp. 635-643; VIRGOs SORIANO M. y GARCIMARTIN ALFE-
REZ, F.J., Derecho procesal civil internacional: litigacion internacional, 2.* edicion, Madrid,
2007, pp. 667-671). La posicion de la Audiencia (que se trata de requisitos de la ejecucién y
no del mero reconocimiento) o bien malentiende la exigencia (si se refiere a la ejecucién
forzosa) o bien se compadece mal con la realidad del proceso. Resulta poco verosimil que a
propésito de una sentencia extranjera de condena de cantidad no nos encontremos ante un
supuesto de solicitud de declaracion de ejecutabilidad u otorgamiento de la ejecucion de la
misma, en orden a la consecucion de sus efectos tipicos: que el deudor alimenticio pague
voluntariamente o de forma forzosa haciendo valer la sentencia extranjera mediante la
correspondiente accidn ejecutiva.

Paula PARADELA AREAN

4. Cooperacion juridica internacional: notificacion

2009-30-Pr

COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL.-Reglamento (CE) 1348/2000.-Notifi-
cacion y traslado de documentos extrajudiciales.—Admisibilidad de la cuestion prejudi-
cial: cardcter de ultima instancia del érgano remitente; ejercicio de una funcién
jurisdiccional.—Ambito de aplicacion del R. 1348/2000.—Concepto de documento extraju-
dicial: traslado a través de secretario judicial de acta notarial de notificacién y
requerimiento.—Necesidad de un procedimiento judicial en curso: no.

Preceptos aplicados: articulos 68 y 234 TCE; articulo 16 R. 1348/2000.
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55. (...) el articulo 65 CE y el Reglamento n.° 1348/2000 tienen por objeto estable-
cer un sistema de notificacion y traslado intracomunitarios cuya finalidad es el buen fun-
cionamiento del mercado interior.

56. (...)la cooperacion judicial a que se refieren el articulo y el Reglamento citados
no puede limitarse a los procedimientos judiciales. En efecto, dicha cooperacion puede
manifestarse tanto en el marco de un procedimiento judicial como al margen de tal proce-
dimiento, en la medida en que tal cooperacion tenga incidencia transfronteriza y sea
necesaria para el buen funcionamiento del mercado interior.

57. (...) el hecho de que el sexto considerando del Reglamento n.° 1348/2000 sélo
mencione la eficacia y la rapidez de los procedimientos judiciales no basta para sustraer
del dmbito de aplicacion de dicho Reglamento todo documento que no tenga conexion con
un procedimiento judicial. Dicho considerando solo se refiere a uno de los corolarios del
objetivo principal de ese Reglamento. Por consiguiente, cuando dicho considerando hace
referencia a los documentos extrajudiciales en el contexto de los procedimientos judicia-
les, debe entenderse en el sentido de que la notificacion o el traslado de tales documentos
puede solicitarse en el marco de un procedimiento judicial.

58.  (...) el documento controvertido en el litigio principal, presentado ante el secre-
tario del organo judicial remitente para su traslado, se otorgo ante notario (...) y consti-
tuye, como tal, un documento extrajudicial en el sentido del articulo 16 del Reglamento
n.? 1348/2000(...).

La notificacion y el traslado, al margen de un procedimiento judicial, de un acta nota-
rial como la controvertida en el litigio principal estdn incluidos en el dmbito de aplica-
cion del Reglamento (CE) n.° 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a
la notificacion y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extraju-
diciales en materia civil o mercantil.

[Sentencia TJCE de 25 de junio de 2009, As. C-14/08, Roda Golf & Beach Resort, S.L.
Juez ponente: A. Arabadjiev].

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

Nota: 1. La sociedad Roda Golf & Beach Resort, S.L., con domicilio en San Javier
(Murcia), otorgd ante notario acta de notificacion y requerimiento, solicitando la entrega
de dieciséis cartas a una serie de destinatarios domiciliados en el Reino Unido, a través de
la Secretaria de los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién de San Javier. Todo ello,
al amparo del R. 1348 (actualmente, R. 1393/2007). El Secretario judicial dict6 una dili-
gencia de ordenacion denegando el traslado de los escritos, alegando que el R. 1348 prevé
el traslado y la notificacién de documentos extrajudiciales tinicamente si tiene causa en un
procedimiento judicial en curso, lo que no sucedia, en su opinién, en el supuesto de autos.
Roda Golf interpuso recurso de reposicién ante el Juzgado de San Javier (art. 224 LEC
2000), que suspendi6 el procedimiento principal y, apelando al articulo 68 TCE en rela-
cién con el articulo 234 TCE, plante6 una cuestion prejudicial ante el TJCE: requeria que
aclarase si el R. 1348 se aplica exclusivamente dentro de la cooperacién judicial entre
Estados miembros y dentro de un procedimiento judicial en curso; o bien, por el contrario,
se halla dentro del 4ambito de aplicacién del R. 1348 el traslado de documentos extrajudi-
ciales exclusivamente y entre personas privadas utilizando los medios materiales y perso-
nales de los Juzgados y Tribunales de 1a Unién Europea y su normativa europea sin iniciar
ningtln procedimiento judicial.
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Siguiendo el iter del TJCE a la hora de responder, y antes de analizar lo que es propia-
mente el fondo de la controversia, trataremos en primer lugar, brevemente, aquellas cues-
tiones que pueden afectar a la admisibilidad de la cuestién prejudicial.

2. Se cuestiona la actuacion del Juzgado de San Javier como dltimo 6rgano jurisdic-
cional nacional en la escala de recursos, exigencia del articulo 68 TCE, frente al general
articulo 234 TCE, en orden a plantear una cuestion prejudicial en la materia que nos ocupa
(arts. 61.c, 65 y 67.1 TCE). No existe una linea clara en el ordenamiento juridico espafiol
a la hora de decidir si se admite o no la apelacién contra los autos que resuelven un recur-
so de reposicion contra una diligencia de ordenacion (si: Auto AP Castellon 26/6/2006; 1o
contrario: Auto AP Madrid 25/1/2005). No obstante, el TICE si admiti6 la cuestioén preju-
dicial. Asumid, a nuestro juicio correctamente, los términos de la actuacién del Juzgado
de San Javier, siempre definidos en torno a su papel de 6rgano de dltima instancia: el Juz-
gado se basé en el articulo 454 LEC 2000, que establece que «...contra el auto que resuel-
ve el recurso de reposicion no cabrd recurso alguno...». No debe olvidarse que el TICE
responde s6lo a su competencia como supremo intérprete del Derecho comunitario, esto
es, no debe operar como 6rgano de tltima instancia dentro del organigrama judicial del
Estado espafiol encargado de resolver la controversia doctrinal y practica que existe res-
pecto de un precepto de la LEC 2000 (FD 29). Piénsese, ademds, que resulta indiferente
que el 6rgano remitente no culmine la organizacién judicial nacional, o, lo que es lo
mismo, que no sea el tltimo érgano jurisdiccional que, con caricter general, resuelve con-
forme al sistema interno de recursos: garantizar la eficacia de la labor del TICE, esto es,
evitar resoluciones firmes que lleven a una aplicacién diferenciada del Derecho comunita-
rio, exige recoger la posibilidad de presentar la cuestién prejudicial a todo juez que se
pronuncie mediante resolucion firme, independientemente de su situacion en la jerarquia
del ordenamiento judicial nacional (Ruiz JARABO, D., El juez nacional como juez comu-
nitario, Madrid, 1993, p. 91; ap. 15 STJCE 4-6-2002, Lyckeskog).

3. Se cuestiona asimismo la naturaleza litigiosa o como expediente no-judicial del
procedimiento dirimido por el Juzgado de San Javier: el articulo 234 TCE, aplicable en
este punto también en el dmbito del articulo 68 TCE, exige de la cuestion prejudicial que
se suscite en el contexto de un proceso litigioso (FD 34; ap. 9 STJCE 19-10-1995, Job
Centre). No es el caracter contradictorio del procedimiento un elemento condicionante
absoluto de la existencia de un proceso litigioso: ni de los articulos 68 y 234 TCE, ni de la
jurisprudencia del TICE, se desprende otra cosa (FD 33; ap. 12 STJCE 17-5-1994, Corsi-
ca Ferries; STICE 21-3-2000, Gabalfrisa). Por ello, no es determinante que la demandan-
te en el recurso de reposicion interpuesto contra la negativa del secretario judicial de dar
traslado al acta controvertida haya actuado como tnica parte procesal. La existencia de un
proceso litigioso si exige, por el contrario, el ejercicio de una funcion jurisdiccional por
parte del 6rgano jurisdiccional remitente. Es cierto que el secretario judicial que tramita
una solicitud de notificacién o traslado de documentos judiciales o extrajudiciales ex R. 1348
actia en calidad de autoridad administrativa: no resuelve ningtn litigio. Sin embargo, el
Juzgado de San Javier, como juez encargado de resolver el recurso interpuesto por Roda
Golf contra la negativa de este secretario judicial a proceder a la notificacién o traslado
solicitados, si realiza una funcién jurisdiccional: el objeto del referido recurso es la anula-
cién de la denegacidn, la cual, de acuerdo con las alegaciones expuestas, menoscaba un
derecho del demandante, a saber, su derecho a que se notifiquen o trasladen determinados
documentos por los cauces previstos en el R. 1348 (FD 37 a 39).

4. Admitida la cuestién prejudicial, veamos la calificacién como documento extraju-
dicial de un acta notarial de notificacién y requerimiento que da traslado, al margen de un
procedimiento judicial, de dieciséis cartas informando de la resolucién de un contrato de
compraventa; o, lo que es lo mismo, la inclusién en el ambito de aplicacién del R. 1348 de
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la notificacién y/o traslado de documentos extrajudiciales al margen de un procedimiento
judicial, realizados entre particulares.

Aunque el articulo 16 R. 1348 hace referencia expresa y separada a los documentos
extrajudiciales, cuando estima que «...podrdn transmitirse a efectos de notificacion y tras-
lado en otro Estado miembro de acuerdo con las disposiciones del presente Reglamen-
to...», lo cierto es que no existe norma alguna en este instrumento que se encargue de
determinar qué debe entenderse por tal, o de establecer un régimen especifico respecto de
su traslado y/o notificacién (FRANZINA, P., «La notificazione degli atti giudiziari e stra-
giudiziali in ambito comunitario», en Diritto internazionale privato e cooperazione giudi-
ziaria in materia civile, a cura di A. Bonowmi, 2009, pp. 217-259, p. 231). En cualquier
caso, este concepto debe ser autonomo. Lo requiere el objetivo del R. 1348 de mejorar y
acelerar la transmision entre los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudi-
ciales en materia civil o mercantil (cons. 2 y 6 R. 1348): lo contrario daria lugar a una
inseguridad juridica y una atomizacién normativa poco compatibles con los objetivos del
Derecho comunitario (FD 48; ap. 45 STJCE 8-11-2005, Leffler; procedié a ello en rela-
cién al articulo 8 R. 1348, ap. 73 STICE 8-5-2008, Weiss und Partner). A tal efecto, no es
relevante que, en la exigencia de elaboracidon de un léxico de los documentos que podran
trasladarse y notificarse que prevé el articulo 17 R. 1348 (Decision de la Comision
2001/781/CE, DO L 298), los listados de estos documentos que aparecen en este 1éxico
fuesen definidos de modo diverso por los diferentes Estados miembros, ya que estas infor-
maciones comunicadas por ellos sélo tienen un valor indicativo (FD 48).

5. A juicio del TICE, con el que estamos de acuerdo, no habria problema para con-
siderar como documento extrajudicial el acta de notificacién y requerimiento otorgada
ante un notario de San Javier y registrada bajo el nimero 111 del protocolo notarial
(FD 58). Recuérdese que los notarios espafioles, «...discrecionalmente, y siempre que de
una norma legal no resulte lo contrario, podrd(n) efectuar las notificaciones y los requeri-
mientos...», lo que les permite «...transmitir a una persona una informacién o una deci-
sién del que solicita la intervencion notarial...», o, las de requerimiento, «...intimar al
requerido para que adopte una determinada conducta...» (arts. 202 a 206 Regl. Not.).

Se ajusta, por un lado, a lo que entiende por tales el CB 26-5-1997 sobre notificacion,
antecedente inmediato del R. 1348 aunque no haya entrado en vigor, que los define como
aquellos «...documentos confeccionados por un funcionario ministerial, tales como actas
notariales, o por un agente judicial, los establecidos por una autoridad del Estado miem-
bro, o los que, por su naturaleza e importancia, justifican ser transmitidos y comunicados
a sus destinatarios segtin un procedimiento oficial...» (véase Informe explicativo, DO
1997, C 261), y que ampliaba la nocién que empleaba el articulo 17 del CH 15-11-1965
sobre notificacion, que sélo incluia los actos «...que emanen de autoridades o funciona-
rios ministeriales de un Estado contratante...» (SCARANO, L.A., «Il Regolamento CE n.
1348/2000 sulle notifiche internazionali intracomunitarie», en I. AMBROSI/L.A. SCARANO,
Diritto Civile Comunitario e Cooperazione Giudiziaria Civile, 2005, pp. 97-158, p. 105).
Y, por otro, se incardina sin traumas en la variada relacién de documentos extrajudiciales
que aparecen en la referida Decision que, en cumplimiento del R. 1348, aprueba un 1éxico
de los documentos transmisibles o notificables, lo que favorece una interpretacion amplia
de su concepto.

Finalmente, no condiciona su inclusién en el dmbito del R. 1348 el hecho de que
esta notificacion y/o traslado opere al margen de un procedimiento judicial, esto es, que
el documento extrajudicial tenga (o no) una conexion concreta bien con un procedi-
miento judicial en curso, bien con la interposiciéon de un procedimiento judicial. Lo
importante es que la cooperacion judicial tenga incidencia transfronteriza y sea necesa-
ria para el buen funcionamiento del mercado interior, y estos elementos confluyen tanto
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en el marco de un procedimiento judicial como al margen de tal procedimiento, por lo
que esta cooperacion no deberia limitarse s6lo a los procedimientos judiciales (FD 54
y 55; el propio cons. 2 R. 1348 tampoco distingue). Ademas, en el referido 1éxico de
documentos se incluyen como extrajudiciales, entre otros, también a aquellos documen-
tos que operan al margen de un proceso judicial (Austria, p.e.). Y, recuérdese, este 1éxi-
co se hace en cumplimiento de las exigencias del R. 1348.

En fin, esta interpretacion extensa del concepto de documento extrajudicial no va a
suponer una sobrecarga de los medios de los 6rganos judiciales nacionales: cada Estado
miembro tiene competencia para la designacién de los organismos transmisores y de los
organismos receptores a efectos de la notificacién y traslado de documentos judiciales o
extrajudiciales, pudiendo nombrar, ademds de a 6rganos judiciales nacionales, también a
«...funcionarios publicos, autoridades u otras personas...» (articulo 2). No debe olvidarse
que estos preceptos también son aplicables a la notificacién o traslado de documentos
extrajudiciales, ex articulo 16 R. 1348.

Javier MASEDA RODRIGUEZ

II. DERECHO CIVIL INTERNACIONAL

1. Proteccion de menores: kafala

2009-31-Pr

SEGURIDAD SOCIAL.-Pension de orfandad: alcance.—Beneficiarios: ausencia de filia-
cion con el causante.—~Hijos acogidos al régimen marroqui de la kafala.—Adaptacion:
transposicion.—Asimilacion funcional con la adopcion o con el acogimiento.—Ausencia de
contradiccion con la sentencia de contraste.

Preceptos aplicados: Articulo 175.1.° LGSS; articulo 217 LPL; articulos 10y 14.1 LO
4/2000; articulos 9.4y 9.5 CC.

ELINSS alega como sentencia de contraste la de esta Sala de 3 de noviembre de 2004,
en la que se plantea la procedencia de reconocer la pension de orfandad al menor que ha
sido acogido por su abuelo y la segunda esposa de éste, cuando fallece esta uiltima. En el
caso examinado la proteccion de orfandad se ha reconocido a la hija comiin de la causan-
te y su marido, pero no a la menor de acogida [...].

Debe apreciarse falta de contradiccion entre las sentencias comparadas porque los
supuestos de hecho son distintos, al igual que el tema planteado y los términos del debate,
como se acaba de ver al examinar la situacion de la sentencia recurrida. La tesis del INSS
se basa en la diccion literal del articulo 175.1.° LGSS y en la Resolucion de la DGRN
de 15 de julio de 2006, aduciendo que a través de la técnica de la «calificacion por la
funcion» puede entenderse que la kafala y otras instituciones de prohijamiento de meno-
res que no crean vinculo de filiacion entre los «kafils» y el menor desarrollan una funcion
similar a la del acogimiento familiar en el Derecho espaiiol. Pero ese planteamiento
implica precisamente que no puede haber identidad alguna con la sentencia de contraste,
en la que no se discute una cuestion parecida; es decir, el INSS parte de un presupuesto
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que no es incontrovertido para afirmar la existencia de contradiccion pero que no es el
objeto de debate de la sentencia de contraste, referida a un supuesto de acogimiento per-
manente conforme a la legislacion espaiiola.

[Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1.%) de 10 de febrero de 2009. Ponente:
Excmo. Sr. D. Jordi Agusti Julid].

F.: Aranzadi/(Westlaw), JUR/2009/154016

Nota: 1. La transposicién consiste en la adaptaciéon de una situacién juridica por
parte de un ordenamiento, cuando tal situacién ha surgido o ha sido creada en el &mbito de
otro distinto en el marco de las categorias juridicas de éste; en otras palabras, la introduc-
cién en el foro de un derecho adquirido en el extranjero, que muchas veces puede consti-
tuir una «institucién desconocida», esto es, sin equivalencia alguna, en el Derecho del
foro (FERNANDEZ Rozas, J. C., «Coordinacién de ordenamientos juridicos estatales y
problemas de adaptacién», Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Com-
parado, n.° 25, 2009, pp. 9-44, esp. pp. 17-27). Las alternativas son tres: a) Ignorar su
existencia por considerar que se trata de una institucién desconocida: la STS 10 de octubre
de 1960 (Ferriol / Ferriol) en virtud de la excepcién de orden ptiblico no admitié en un asunto
sucesorio el reconocimiento de una filiacién extramatrimonial que en Cuba conferia el estatuto
de hijo legitimo (CLJC, octubre 1960, n.° 555); b) Intentar transponerla a las instituciones de
Derecho interno, o c) Introducir esta figura en el Derecho internacional privado de los
Estados que la desconocen y regularla de una manera auténoma. Evidentemente la prime-
ra solucién, que implica que los derechos desconocidos en el ordenamiento del foro des-
aparecen con el cambio de la ley aplicable, pugna por su radicalidad con idea de protec-
cién de los derechos adquiridos en las relaciones privadas internacionales (JAYME, E.,
«Identité culturelle et integration: le droit international privé postmoderne», R. des C., t. 251,
1995, p. 117).

Como regla general, se aboga por estar a la segunda de estas posibilidades siempre
que sea factible y no vulnere los principios fundamentales del foro. Resulta un lugar
comun el recurso a la técnica del Derecho comparado para buscar en el foro la institucién
equivalente. El Derecho internacional privado no confiere al Derecho del foro una patente
de corso para supervisar las legislaciones extranjeras en orden a determinar sus virtudes o
sus defectos a través de un ejercicio de admisiones o de exclusiones (vide ANCEL, B.,
«L’objet de la qualification», Journ. dr. int., 1980, pp. 227-268, esp. p. 259). En esta operacién
es inevitable que el juez del foro tenga un importante margen de discrecionalidad, pero
siempre estard limitado por el respeto a determinadas exigencias logicas de caracter inelu-
dible. Desde esta dltima perspectiva, la poligamia, el matrimonio entre personas del
mismo sexo e, incluso, el repudio pueden producir ciertos efectos en el Estado receptor de
la institucién aunque esta dltima no pueda reconocerse, en su integridad, tal y como fue
configurada en el Estado de origen.

2. Siacudimos al DIPr espafiol contemplado en el caso comentado (hoy el requisito
pervive de forma extrafia en el art. 26 de la Ley 54/2007 de adopcién internacional) debe-
rd advertirse que no podrd reconocerse la adopcion por adoptante espaiiol si los efectos de
la adopcién constituida en el extranjero no se corresponden con los previstos por la legis-
lacidon espafiola. Esta tltima condicién estd pensada para evitar la transformacion fraudu-
lenta en adopciones de instituciones como las adopciones simples o la kafala marroqui
(RODRIGUEZ BENOT, A., «Adopcidn y kafala: un analisis de su alcance respectivo en los orde-
namientos isldmicos occidentales, Derecho internacional y relaciones internacionales en el
Mundo Mediterrdneo, Actas de las XVII Jornadas de la Asociacién Espaiiola de Profesores de
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Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Madrid, BOE, 1999, pp. 195-206), que
no establecen un auténtico vinculo de filiacién entre adoptante y adoptado, o no implican
la ruptura de los vinculos anteriores, o incluso prevén la revocabilidad de la adopcién. La
equivalencia es necesaria, pues el reconocimiento o inscripcion registral de dichas adop-
ciones con los efectos previstos por la ley espafiola implica dotar a la institucién de unos
efectos de los que carece. Sin embargo, dicha cautela debe afectar a cualquier adopcién
constituida en el extranjero susceptible de ser reconocida en Espafia, tanto registralmente,
como incidentalmente en juicio, y ello con independencia de que el adoptante sea o no
espaiol.

Con caracter general, son tres los elementos determinantes de la equivalencia de la
adopcidn constituida en el extranjero respecto de la prevista en la legislacion espafiola:
integracion plena del adoptando en la familia adoptiva, extincion de los vinculos con la
familia anterior e irrevocabilidad de la adopcién (DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Eficacia de las
resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997, pp. 205-223).
Estos criterios han servido a la DGRN para denegar la inscripcién de adopciones o adopciones
simples constituidas en Marruecos, Paraguay, Guatemala, El Salvador, México, Hait{, Libano,
Argentina o la Repuiblica Dominicana. Ademads, en el caso de Brasil, no se reconoce, salvo
supuestos excepcionales, la equivalencia de las adopciones entre mayores de edad. Tampoco
se reconocen las adopciones constituidas en Etiopia respecto de menores de padres conocidos
y no desamparados. En contrapartida, la misma regla de equivalencia permite el reconocimien-
to de las adopciones peruanas o ecuatorianas, en este tltimo caso tras la reforma de su Derecho
interno en 1992 y también de las etiopes respecto de menores abandonados, o en situacion
legal de desamparo por fallecimiento, ausencia o incapacidad de sus progenitores y en aquellos
otros casos de menores cuyos padres son desconocidos o respecto de los cuales no se ha podi-
do determinar legalmente su relacion de filiacién. La falta de reconocimiento como adop-
cién no implica que tal acto no pueda ser reconocido en Espaiia con los efectos que produ-
ce en el pais de origen. Ahora bien, hay que tener en cuenta que la terminacién de la
adopcion es decidida en todo caso por los tribunales y que es sélo la revocacion volunta-
ria, y no la judicial, la que se opone a la concepcién espaiiola de la adopcidn. Por otro lado
dificilmente pueden promover la revocacidn los padres naturales, cuando se trata de un
nifio abandonado. Es evidente, por otra parte, que siendo casi impensable que entre una
adopcidén espafiola y una extranjera exista absoluta identidad en los efectos de una y otra,
ha de bastar que éstos se correspondan, por lo que esta expresion ha de interpretarse en el
sentido fundamental de que la adopcién suponga, durante la menor edad del adoptado, la
integracion plena de éste en la familia adoptiva, sin injerencias de la familia de origen, y
considerando al adoptado a todos los efectos como un hijo por naturaleza del adoptante o
adoptantes (la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias 30 de marzo de 2001, AEDI-
Pr, 2003/144, procedi6 a la constitucién ex novo de un vinculo adoptivo entre un matrimonio
espafiol y una menor guatemalteca; vide nota de OREJUDO PRIETO DE LOS Mozos, P., REDI,
2002-10-Pr).

3. Al contrario de lo que ocurre en el caso de los matrimonios poligdmicos, la seguridad
social espafiola, se ha mostrado més generosa al admitir el juego de la equivalencia en relacién
con la kafala marroqui. En el caso el demandante, de nacionalidad marroqui, estaba casado
con la causante, de igual nacionalidad y fallecida por enfermedad comiin, que era titular de
permiso de trabajo y residencia y se encontraba afiliada al Régimen Especial de Empleados de
Hogar. El matrimonio habia obtenido, mediante una sentencia del tribunal de Larache, autori-
zacion para la custodia de dos nifios abandonados, nacidos en 1999, al amparo de la ley marro-
qui 15.01 relativa a la Guarda (kafala). E1 INSS denegé la pension de orfandad con referencia
a la Resolucién-Circular de la DGNR de 15 de julio de 2006, el Derecho islamico cldsico no
regula ninguna institucién similar a la adopcién plena del Derecho espafiol y dice que la kafala
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no supone vinculo de filiacién ni de parentesco entre los interesados, limitdndose a fijar una
obligacién personal por la que los adoptantes se hacen cargo del adoptado y se obligan a satis-
facer su manutencion y educacion de forma similar a la situacion de acogimiento del derecho
espafiol. Sin embargo, la STSJ de la Comunidad de Madrid, Sala de lo Social, 31 de enero de
2008 (AEDIPr, 2008/36; REDI 2008-25-Pr) rechazd la posicion restrictiva del INSS. El tribu-
nal de instancia habia reconocido la pensién de orfandad por aplicacién del principio de igual-
dad ya que de lo contrario, entendia, se produciria una discriminacién indirecta, por la imposi-
bilidad de adquirir el cardcter de hijos adoptivos. Con impecable razonamiento el TSJ de
Madrid, realiz6 una operacion de transposicion («lo que hay que contrastar con la kafala no es
la adopciodn o el acogimiento sino al conjunto “adopcién-acogimiento” y por tanto efectuar una
asimilacién funcional menos dréstica por depender del efecto juridico buscado»). Dicha asimi-
lacién tiene en cuenta los rasgos comunes entre la adopcidn y la kafala (acogimiento publico o
administrativo; obligacion de vigilancia y tutela idéntica). Entiende que el menor debe «bene-
ficiarse de forma igualitaria de los medios disponibles por la familia». Por esa razon la persona
que asegura la kafala tiene derecho a los subsidios e indemnizaciones concedidos a los padres
por el Estado o instituciones publicas. Con semejante razonamiento el TSJ de Madrid entendié
que en el caso no se trataba de analizar «comparativamente, en cuanto instituciones, la adop-
cién y la kafala —el Derecho comparado conoce regimenes diversos de adopcién y kafala— en
general, sino a los efectos concretos del derecho de acceso a una prestacion de la seguridad
social espafiola y con el designio de dar cumplimento, no tanto a una exigencia constitucional
de igualdad tal como plantea la sentencia recurrida, y que en principio no existe sino a otra,
legal, mas precisa, de paridad».

Disconforme con este razonamiento el INSS acudi6 al TS en unificacién de doctrina argu-
mentando la existencia de contradiccion del fallo impugnado con la STS (Sala 3.%) 3 de
noviembre de 2004, donde se planted a los efectos del articulo 175 LGSS la improceden-
cia de reconocer la pension de orfandad a una menor que habia sido acogida por su abuelo
y la segunda esposa de éste, al fallecimiento de esta dltima. Mas el presente auto la Sala
3.° rechaza esta pretension entendiendo que no existia contradiccién entre ambas decisio-
nes pues los supuestos de hecho eran distintos, al igual que el tema planteado y los térmi-
nos del debate.

4. El fallo es importante pues, tras el reconocimiento de la transposicién reconocida
por el TIS de Madrid, la jurisprudencia espafiola se coloca dentro de una corriente que se
ha ido admitiendo por los tribunales europeos no sin dificultades. La jurisprudencia euro-
pea habia registrado de manera contradictoria, algunos antecedentes del problema de inte-
rés como el suministrado por la Sentencia del Tribunal de Distrito de Amsterdam 19 de
junio de 1958 respecto al reconocimiento en los Paises Bajos de la adopcién de un menor
britanico efectuada en Inglaterra que no se ajustaba al cardcter de «plena»; el tribunal
entendié que la tutela ejercida por los padres durante un periodo determinado de tiempo,
de conformidad con la lex causae, era suficiente para justificar el cambio de estado del
nifio y que por tanto tenfa un «efecto similar» al exigido en la legislacién holandesa (SAU-
VEPLANNE, J. G., «New Trends in the Doctrine of Private International Law and their Impact
on Court Practice», R. des C., t. 175, 182, p. 43). En Bélgica la prictica de los tribunales
habia sido en principio contraria a la homologacién, sobre todo en relacién con nacionales
marroquies; y ello pese a que en no pocas ocasiones las partes interesadas han invocado la
existencia en el Derecho marroqui de instituciones como la kafala (que asegura al menor
un mantenimiento completo y lo inserta en la familia de acogida) o el fanzil (concesién a
una persona del titulo de hijo a efectos sucesorios) que presentaban una gran similitud con
la adopcién y més explicitamente, la necesidad de proceder a una adaptacién de institucio-
nes (FALLON, M., «La théorie de I’adaptation au secours de I’ordre public dans des adoptions
internationales», Rev. trim. dr. familial, 1983, pp. 133-14). Pero esta situacion seria paliada
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parcialmente con la Ley de 27 de abril de 1987, que prescindi6 de la referida aplicacion
distributiva de las leyes nacionales cuando se tratase de menores de quince afios. De esta
suerte, si la ley nacional del adoptado y de los conyuges adoptantes regula la institucién
adoptiva se aplica ésta directamente; sin embargo si los cdnyuges tienen nacionalidades
diferentes o si la ley personal del adoptado, de los conyuges adoptantes o de ambos no
conoce la adopcioén serd de aplicacion la ley belga una vez cumplidos ciertos requisitos de
residencia. En Francia la Sentencia del Tribunal de Apelacién de Limoges (1 Ch) 24 de
junio de 1993 rechaz6 la adopcidn plena de un menor marroqui nacido de padres descono-
cidos porque la ley aplicable que debia ser considerada «aux yeux de la loi frangaise» vy,
desde esta 6ptica, comportaba «una restriccién considerable de los derechos de los adop-
tados, incompatibles con los efectos normales de la adopcién plena» (Rev. crit. dr. int. pr.,
1994, p. 751). Cabalmente la equivalencia es la funcién principal del articulo 26.2.° de la
Convencién de La Haya de 1993 relativa a la proteccién del nifio y a la cooperacién en
materia de adopcién internacional, aunque la situacion no es similar para los Estados con-
tratantes que conozcan tnicamente la adopcidén simple y no la adopcién plena.

José Carlos FERNANDEZ R0OzAS

2. Obligaciones contractuales

2009-32-Pr

CONTRATOS.-Interpretacion del Convenio de Roma de 1980 relativo a la ley aplicable a
las obligaciones contractuales.—Ley aplicable a falta de eleccion.—Contrato de fletamento:
ambito de aplicacion de la presunciéon para contratos de transporte.—Fraccionamiento.
Aplicacion de la clausula de escape.

Preceptos aplicados: articulo 4, apartados 1, 2,4 y 5, del Convenio de Roma de 1980.

«1) La ultima frase del articulo 4, apartado 4, del Convenio sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980, debe
interpretarse en el sentido de que el criterio de conexion previsto en la segunda frase del
citado articulo 4, apartado 4, tinicamente se aplica a un contrato de fletamento, distinto
del contrato para un solo viaje, cuando el objeto principal del contrato no es la mera
puesta a disposicion de un medio de transporte, sino el transporte propiamente dicho de
las mercancias.

2) La segunda frase del articulo 4, apartado 1, del mismo Convenio debe interpre-
tarse en el sentido de que una parte del contrato solo podrd regirse por una ley dife-
rente a la ley aplicable al resto del contrato cuando su objeto sea autonomo. Cuando
el criterio de conexion aplicado a un contrato de fletamento sea el previsto en el articu-
lo 4, apartado 4, del Convenio, dicho criterio deberd aplicarse al conjunto del con-
trato, salvo que la parte del contrato relativa al transporte sea autonoma del resto del
contrato.

3) Elarticulo 4, apartado 5, del mismo Convenio debe interpretarse en el sentido de
que, cuando del conjunto de circunstancias resulte claramente que el contrato presenta
lazos mds estrechos con un pais distinto del determinado sobre la base de alguno de los
criterios previstos en los apartados 2 a 4 de dicho articulo 4, incumbird al juez descartar
tales criterios y aplicar la ley del pais con el que dicho contrato presente los lazos mds
estrechos. »
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[Sentencia TJCE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2009, Asunto C-133/08, Intercontainer
Frigo SC (ICF) v. Balkenende Oosthuizen BV, MIC Operations BV].

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

Nota: 1. El primer pronunciamiento del TJCE sobre el Convenio de Roma de 1980
(CR) se produce poco antes de que el Reglamento Roma I (RRI) comience a aplicarse y
respecto de una disposicion, la que determina la ley aplicable en defecto de eleccién (art. 4
CR), que ha experimentado modificaciones en la comunitarizacién del instrumento (vide,
al respecto, GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., «El Reglamento “Roma I” sobre ley aplicable a
las obligaciones contractuales: ;Cudnto ha cambiado el Convenio de Roma de 1980?», La
Ley, nim. 6957, 30 de mayo de 2008, www.laley.net). Sin embargo, la lectura del TICE no
carece de interés: el CR se sigue aplicando a los contratos celebrados antes del 17 de
diciembre de 2009 (art. 29 RRI), y, ademads, la interpretacion resulta trasladable en algu-
nos extremos a la nueva regulacion.

La cuestién prejudicial se plantea en el marco de un litigio planteado por ICF contra
MIC, domiciliadas aquélla en Bélgica y ésta en los Paises Bajos (Balkenende no se men-
ciona en la resolucién del Hoge Raad der Nederlanden, de 28 de marzo de 2008, por la
que se eleva la cuestion: vide en www.rechtspraak.nl). Ambas habian acordado verbal-
mente (hubo propuesta escrita, con cldusula de eleccién de ley a favor de la belga, no
firmada por las partes) que ICF pondria unos vagones a disposicion de MIC y garantiza-
ria el transporte de mercancias por ferrocarril de Amsterdam a Frankfurt, y que MIC
alquilaria a terceros la capacidad de carga y se ocuparia de la parte operativa del trans-
porte. El impago de una factura lleva a ICF a demandar a MIC ante los tribunales neer-
landeses. Esta opone prescripcién con base en el Derecho neerlandés. La demandante,
por su parte, sostiene que el crédito no ha prescrito segtn la ley belga, que es, a su jui-
cio, la aplicable. Tal aplicacién la justifica en un primer momento alegando la eleccién
de ley, pero los tribunales no la tendrdn por realizada, por lo que después invocard el
articulo 4.2 CR y la exclusién del articulo 4.4 CR, al considerar que el contrato no es
«de transporte». Asi, el primero de los aspectos problemaéticos del litigio, sobre el que
preguntard el tribunal holandés, se refiere al ambito de aplicacion del dltimo precepto
(vide § 2). En primera y segunda instancia, el contrato controvertido se declara sujeto al
articulo 4.4 CR, pero éste finalmente no se aplica, porque no concurre ninguna de las
conexiones en €l previstas. Las autoridades neerlandesas acuden, entonces, al articu-
lo 4.2 CR, para descartarlo ex articulo 4.5 CR, al entender que el contrato presenta lazos
mas estrechos con los Paises Bajos que con Bélgica. ICF cuestiona semejante aplica-
cién de la cldusula de excepciodn, lo que suscitard la tltima de las cinco cuestiones plan-
teadas (vide § 3). Las preguntas 2.7, 3." y 4.% se refieren al posible fraccionamiento de la
ley aplicable, que habilita el articulo 4.1 CR, y que ha suprimido el RRI en orden a
determinar la lex contractus en defecto de eleccién. Por motivos de espacio, tinicamente
se apuntard, a este respecto, que el TICE abunda en la excepcionalidad del dépecage,
requiriendo que la parte del contrato a la que se aplique una ley distinta tenga un objeto
auténomo.

2. Que el ambito de aplicacion de la regla especifica para contratos de transporte
(articulo 4.4 in fine CR) ocasionaria problemas interpretativos, era de esperar (vide Espi-
NosA CALABUIG, R., El contrato internacional de transporte maritimo de mercancias:
cuestiones de ley aplicable, Granada, 1999, pp. 265 y ss.). La frase en particular es oscura
y el Informe explicativo del Convenio no aclara gran cosa. De ahf el especial interés de la
interpretacion del TJCE, maxime teniendo en cuenta que el nuevo Reglamento, que dedi-
ca el articulo 5 a dichos contratos, conserva idéntico &mbito de aplicacién, aunque altere
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la ley aplicable si no existe eleccion (vide, expresamente, considerando 22 RRI). Pues
bien: el TJCE comienza reconociendo que la funcién de esa frase es ampliar el ambito de
aplicacién del precepto (parrafo 34), pero todo apunta a que ello sélo significa, para el
Tribunal, que no importa cudl sea la calificacién que reciba el contrato con arreglo a los
Derechos estatales, pues se regulard por el citado precepto siempre que pueda recibir la
correspondiente calificacion auténoma. Lo relevante es que el TICE entiende que tal serd
el caso cuando «el objeto principal del contrato» sea «el transporte propiamente dicho de
las mercancias». De este modo, parece optar por una interpretacién contenida (vide, en
torno a las dos posibilidades principales, EspiNosaA CALABUIG, R., op. cit., pp. 265-301),
conforme a la cual el contrato de fletamento sélo se incluirfa en dos casos: (1) si es por un
solo viaje, por mencidén expresa del precepto (y —conviene advertirlo— sin que el TICE se
interrogue sobre el sentido de esta excepcion); y (2) si se trata de un contrato mixto (como
el del objeto litigioso), si el prestador caracteristico (el fletante) también se obliga a reali-
zar el transporte de las mercancias.

Lo que esta claro es que el TICE no sigue las Conclusiones del Abogado General (AG)
Bot, cuando elude pronunciarse sobre el significado de la frase debatida, al entender que el
supuesto no lo requeria, porque en cualquier caso no se daban las conexiones para aplicar la
ley del lugar del establecimiento del transportista (vide Opinion de 19 de mayo de 2009,
aptdos. 98-103, disponible en inglés en http://curia.europa.eu). Este razonamiento comporta
integrar en el &mbito de aplicacion de la norma los criterios que han de concurrir para que se
aplique dicha ley (coincidencia con el lugar de carga o descarga o con el establecimiento del
expedidor), lo cual tiene repercusion: si no se aplica la norma especial del articulo 4.4 CR,
porque el contrato no es calificable como «de transporte», lo que corresponde es acudir a la
norma general del articulo 4.2 CR. Si el contrato ha de calificarse auténomamente como «de
transporte» sin atender a las conexiones, y luego se comprueba que en el supuesto no concu-
rren tales conexiones, dado que son éstas las que realmente diferencian la presuncién espe-
cifica de la general del articulo 4.2 CR, lo razonable no es estar a esta disposicion, sino
directamente a la regla de los vinculos més estrechos del articulo 4.1 CR (vide los convin-
centes argumentos del AG Bot, aptdos. 55-66, cit.). Obsérvese, a este respecto, que los tribu-
nales neerlandeses podrian haber inspirado la linea del AG Bot, cuando, calificando la rela-
cién de contrato de transporte, y verificando que no se daban las conexiones, acudieron en
primer lugar al apartado 2.°, para desechar el resultado invocando la cldusula de excepcién
del apartado 5.° Sin embargo, cabe saludar el error, porque con ello dieron pie a plantear la
cuestion prejudicial sobre su funcionamiento.

Antes de analizar la respuesta del TJCE sobre el juego del articulo 4.5 CR, conviene
advertir que el Reglamento dispone una norma rigida, en refuerzo de la previsibilidad,
siguiendo la ténica general de la reforma, para el caso de que no concurra ninguna de las
conexiones de su articulo 5 (lugar de recepcion, lugar de entrega o residencia habitual del
remitente): declara aplicable la ley del lugar de entrega pactado por las partes. No solucio-
na, aun asi, cualquier eventualidad, pues no prevé cudl serd la lex contractus si dicho lugar
de entrega no se pacta: vide, sugiriendo para tal caso la aplicacién de la solucién general
del articulo 4.2 RRI, NIELSEN, P.A., «The Rome I Regulation and Contracts of Carriage»,
F. Ferrari y S. Leible (Eds.), Rome I Regulation. The Law Applicable to Contractual Obli-
gations in Europe, Munich, 2009, pp. 99-108, esp. p. 107.

3. En la quinta de las cuestiones (vide parrafos 53 y 61), el TICE se plantea, en
relacion con el funcionamiento de la cldusula de excepcién, la consabida disyuntiva
entre una interpretacion restrictiva de las facultades del aplicador de la norma, segtn la
cual s6lo puede descartar la ley a la que conducen las presunciones «si carecen de todo
verdadero valor de conexién», o una lectura amplia, que le permita estar a otra ley, ex
articulo 4.5 CR, si el contrato «presenta lazos mds estrechos con otro pais» (vide Kok-
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KINI-IATRIDOU, D., «Les clauses d’exception en matiere de conflits de lois et de conflits
de juridictions. Rapport général», Les clauses d’exception en matiére de conflits de lois
et de conflits de juridictions- ou le principe de proximité, Dordrecht/Boston/Londres,
1994, pp. 1-41, esp. pp. 31-33). La interpretacion, en esta ocasion, también es conteni-
da, de manera que permite acercar la regulacién del CR a la del RRI, ya que el nuevo
instrumento, al introducir en el tenor de la disposicién el adverbio «manifiestamente» y
al invertir el orden de los elementos (la prioridad ahora es una norma inflexible), procu-
ra reducir la discrecionalidad en la aplicacién de la cldusula (cfr. MAGNUS, U., «Atrticle
4 Rome I Regulation: The Applicable Law in the Absence of Choice», Rome I Regula-
tion, cit., pp. 27-50, esp. p. 30).

Patricia OREJUDO PRIETO DE LOS M0Z0S

3. Sucesiones

2009-33-Pr

SUCESIONES.-Sucesion testada.—Ley aplicable.—Discusion sobre la nacionalidad
del causante.—Pérdida de la nacionalidad espaifiola.—Ausencia de recuperacion de la
misma .—Aplicacién de la ley mexicana a la sucesion.

Preceptos aplicados: articulo 9.8 CC, articulo 20 en versién del RD de 24 de julio
de 1889 y articulo 24 CC en versién de Ley de 15 julio de 1954.

a) El articulo 20 CC, en la redaccion vigente en 1947, decia que la nacionalidad
espariola se perdia «por adquirir naturaleza en un pais extranjero». La doctrina que
interpreto esta norma entendio que no se perdia por el simple hecho de que un pais extran-
Jjero considerase como nacional a un espaiiol, sino que se requeria la voluntad de adqui-
rir aquella nacionalidad, voluntad que quedaba demostrada cuando se solicitaba, por lo
que una interpretacion extendida de este articulo llevaba a exigir tres requisitos para que
la adquisicion de una nacionalidad extranjera produjese la pérdida de la espafiola: i) que
se tratase de una verdadera naturalizacion; ii) que dicha adquisicion fuese voluntaria, no
impuesta, y iii) que se adquiriese efectivamente.

No se exigia en aquel momento que la pérdida de la nacionalidad espaiiola se inscri-
biese en el Registro civil con efectos constitutivos (... ).

b) Dicho lo anterior, se ha de plantear a continuacion si D. Constantino recupero de
hecho la nacionalidad espariola (...). El tinico requerimiento que fue efectivo en el caso
que nos ocupa fue la vuelta al territorio espariol, pero no se cumplieron ninguno de los
otros dos, por lo que, no se produjo tal recuperacion, por lo que D. Constantino mantuvo
su nacionalidad mexicana hasta el momento de su muerte.

De acuerdo con los anteriores razonamientos, las conclusiones son que no se reque-
ria como constitutiva para la pérdida de la nacionalidad la inscripcion de la adquisicion
de otra extranjera en el Registro Civil en el momento en D. Constantino adquirido la
nacionalidad mexicana, por lo que se produjo la pérdida de la espaiiola originaria de
acuerdo con lo establecido en el articulo 20 CC, entonces vigente y tampoco recupero la
espariola, por no haber cumplido los requerimientos del también entonces vigente articu-
lo 24 CC, por lo que debe concluirse que D. Constantino era mexicano cuando fallecio,
por lo que dicha nacionalidad, la mexicana, es la que rige su sucesion, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 9.8 CC.
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[Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, n.° 526/2009, de 10 de julio
de 2009. Ponente: Excma. Sra. D.* Encarnacién Roca Trias].

F.: Aranzadi Westlaw, JUR\2009\339636

* La presente nota se enmarca en la ejecucion de los siguientes proyectos de inves-
tigacion: Proyecto de investigacion subvencionado por el Ministerio de Educacion y
Ciencia 'y el FEDER: (Ref. SEJ2007-65950); Proyecto de Investigacion subvencionado
por la Conselleria de Innovacion e Industria de la Xunta de Galicia (Ref. Incite09 202
150 PR).

Nota: 1. La sentencia objeto de comentario confirma la asiduidad con la que el TS
se estd ocupando en los ultimos afios de las peculiaridades inherentes a las sucesiones
internacionales. EI TS aborda en esta ocasién las relaciones estructurales entre nacionali-
dad y ley aplicable, al centrarse la discusion de la sentencia en la determinacién de la
nacionalidad del causante en orden a conocer el ordenamiento juridico regulador de su
sucesion. Se trata de uno de esos casos en los que la solucién acerca de la nacionalidad es
una cuestion previa, no en sentido técnico, para la determinacién del Derecho aplicable
Ilamado por la norma de conflicto cuyo punto de conexion es la nacionalidad (vide FER-
NANDEZ Rozas, J. C., Derecho espariiol de la nacionalidad, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 109
y 110). No es la primera vez que esta cuestion se suscita en el marco de una sucesién
internacional, pues el TS ya tuvo ocasién de pronunciarse en ocasiones similares como lo
hizo en las paradigmaticas sentencias Bosch c. Campomar (vide GONZALEZ CAMPOS, J.D.
y FERNANDEZ Rozas, J. C., Derecho internacional privado. Materiales de prdcticas,
Madrid, Tecnos, 1983, p. 42 y ss.) y Larios (vide ibidem, pp. 344 y ss.) En el caso que
ocupa la sentencia el causante, siendo nacional espafiol, se exili6 a México tras la Guerra
Civil espafiola adquiriendo la nacionalidad mexicana en 1947. Afios después volvié a
Espafia, poseyendo DNI y hallandose inscrito en el censo electoral en 1977; otorg testa-
mento en 1993 en el que declard poseer la nacionalidad mexicana e instituy6 heredera
universal a una fundacién. Fallecido el causante, su hijo demanda a dicha fundacién recla-
mando el complemento de legitima al considerar que su padre ostentaba la nacionalidad
espafola en el momento del fallecimiento y que, por tanto, tenia en su favor una legitima
de dos tercios de la herencia.

2. Para estudiar la determinacion de la nacionalidad del causante, el TS analiza en
un primer estadio si éste perdid la nacionalidad espafiola y en un segundo estadio si la
recuperd, todo ello conforme a la legislacion aplicable en el momento en que ocurrieron
los hechos. En orden a resolver sobre la pérdida o no de la nacionalidad espaiiola, el TS
invoca el articulo 20 CC vigente en 1947 donde se disponia que la pérdida de la naciona-
lidad espafiola se producia «por adquirir naturaleza en un pafs extranjero». Uno de los
argumentos que sostiene la parte demandante para defender la nacionalidad espafiola del
causante es la falta en el Registro Civil de inscripcién contradictoria a la nacionalidad
espaiola de origen del causante; el articulo 96 de la Ley de Registro Civil de 1870 dispo-
nia que los cambios de nacionalidad tendrian efecto en Espafia desde su inscripcién. Hasta
1957 las posturas en la interpretacion de la regulacion de la pérdida de la nacionalidad
fueron dispares, de tal forma que mientras la doctrina mayoritaria entendia que la pérdida
se producia ex lege, la DGRN otorgaba caricter constitutivo a la inscripcion en el Registro
Civil de la pérdida (cfr. Pérez Vera, E., Derecho internacional privado. Parte especial,
Madrid, Tecnos, 1980, p. 39). E1 TS, con buen criterio, resuelve entendiendo que la pérdi-
da es automdtica, con independencia de que haya o no inscripcion, criterio €ste que se ha
seguido de forma constante hasta la actualidad tanto en la doctrina (vide entre otros, PERE
RALUY, J., Derecho de la nacionalidad, Barcelona, Bosch, 1955, pp. 189 y ss.; FERNAN-

R.E.D.L, vol. LXI (2009), 2



JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 523

DEZ Rozas, J. C., op. cit., pp. 123 y ss.), como en la prictica administrativa y la jurispru-
dencia (vide RDGRN de 19 de abril de 1979, RN\N1979\1463; STS, Sala C.A., de 9 de julio
de 2001, RIN\2001\8240). Determinada la pérdida de la nacionalidad espafiola, el TS anali-
za si hubo recuperacién de la misma a la vuelta del causante al territorio espafiol; tras
confirmar que los requisitos para la recuperacion previstos en el articulo 24 CC segun la
ley de 1954 no se verificaron, el TS declara que el causante tenia nacionalidad mexicana
en el momento de su fallecimiento y que, por tanto, es la ley mexicana la que debe regir su
sucesion. Postura ésta con la que estamos de acuerdo al ser los requisitos de recuperacién
de la nacionalidad esenciales y la inscripcién de la misma en el Registro Civil constitutiva
(vide FERNANDEZ Rozas, J. C., op. cit., p. 124).

El TS no se ha planteado la posibilidad de que el causante hubiera podido acceder a la
nacionalidad espafiola por consolidacién; la consideracién de este supuesto de acceso a la
nacionalidad espafiola parece ser pertinente conforme al supuesto de hecho de este caso. El
articulo 18 del CC recoge los requisitos para acceder a la nacionalidad espafiola por esta via,
requiriendo una posesion continuada de ésta durante diez afios, con buena fe y basada en un
titulo inscrito en el Registro Civil. Al no haberse inscrito en el Registro la pérdida de la nacio-
nalidad espafiola al adquirir la mexicana, hay inscripcién en la que consta que el causante es
nacional espafiol de origen por haber nacido en Espafia de padre y madre espafioles también de
origen; a tenor de los hechos parece que el causante residi6 en Espaiia desde 1977 hasta el
momento de su fallecimiento en 1994, ostentando D.N.I. espafiol y estando inscrito en el censo
electoral habiendo presentando candidatura para las elecciones al Senado, lo que a su vez
puede ser un indicio de buena fe. De haber tomado en consideracion esta posibilidad el TS se
tendria que haber pronunciado acerca de la aptitud del titulo inscrito a efectos de la consolida-
cién; en cuanto a la posesion y uso de la nacionalidad espafiola durante un periodo continuado
de diez afios es necesario hacer un inciso con relacién a las fechas: la posibilidad de consolida-
cién de la nacionalidad recogida en el articulo 18 CC se recogié como novedad en la Ley 18/90
de 17 de diciembre (BOE, 18/12/1990), no recogiéndose caracter retroactivo alguno, por lo
que cabria entender que desde la entrada en vigor de la ley hasta el fallecimiento sdlo se cons-
tataron cuatro afios de posesion. La interpretacion contraria es, sin embargo, igualmente posi-
ble, y en tal sentido se ha entendido que lo relevante es que los requisitos sean constatados una
vez entrada en vigor la ley (vide GARciA RuBio, M. P., «Reconocimiento de nacionalidad
espanola a saharaui nacido en el Aaitin por consolidacién. Comentario a la STS de 28 de octu-
bre de 1998», Anuario de Derecho Civil, vol. LII-1, enero 1999, pp. 425 a 432, esp. p. 430).

3. Laaplicacién de la ley mexicana por imperativo de lo dispuesto en el articulo 9.8
CCy la solucién otorgada a la cuestion de la nacionalidad del causante es la solucién a la
que finalmente llega el TS, pero resulta significativo que a lo largo de la sentencia se lle-
gan a alegar cuatro Derechos aplicables distintos. En el caso de que el TS hubiera enten-
dido que el causante era doble nacional, para determinar cudl de las dos nacionalidades se
habria tenido en cuenta para regular su sucesion, habria tenido que acudir al segundo
parrafo del articulo 9.9 CC, al tratarse de una situacion de doble nacionalidad resultado de
la confluencia de la legislacién unilateral espafiola y mexicana y, por tanto no prevista por
la legislacién espafiola [vide FERNANDEZ Rozas, J. C y RODRIGUEZ MATEOS, P. «Articu-
lo 9.9», en Albaladejo, M. (dir.), Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
T. I, Madrid, Edersa, 1995, pp. 411 y ss.; planteados los supuestos de adquisicion de la
nacionalidad mexicana tras la entrada en vigor de la Constitucién —vide su articulo 11.3—
la interpretacién del articulo 9.9 CC podria ser distinta]. La observacion de este articulo
habria dado como resultado la prevalencia de la nacionalidad espafiola, lo que habria obli-
gado al Tribunal a dar un segundo paso: ;cudl de las leyes espafiolas regularia la sucesién
del causante? En la sentencia, junto al Derecho mexicano, se alega por un lado el régimen
del CC, al exigir el demandante dos tercios de legitima a su favor, y por otro, el Derecho
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sucesorio cataldn y, subsidiariamente el balear, alegados por la demandada para el caso de
que se entendiera que el causante era nacional espaiiol. Se le hubiera presentado al Alto
Tribunal uno de los problemas de aplicacioén de la norma de conflicto sucesoria derivados
de la plurilegislacion existente en Espafia en la materia, siendo necesario indagar en la
vecindad civil del causante, algo que no siempre estd lo suficientemente claro. En este
mismo orden de cosas, y dirigiendo la mirada al futuro, la recién publicada Propuesta de
Reglamento sobre sucesiones abre las puertas a una complejidad afiadida para los supues-
tos de aplicacion de la ley espafiola a la sucesion de causantes extranjeros, pretendiendo
solucionar, de forma, a nuestro juicio no suficientemente satisfactoria, los problemas de la
plurilegislacién con la habitual cldusula para sistemas no unificados que se recoge en los
instrumentos comunitarios [vide art. 28 de la Propuesta COM (2009) 154 final].

4. En definitiva, nos encontramos ante una sentencia de nuestro mas alto tribunal
que tiene mds significado por lo que intuye que por la solucién, correcta en términos gene-
rales, que otorga al supuesto. La discusion de fondo sobre la potencial aplicacién de cua-
tro regimenes sucesorios distintos a la sucesion (la ley mexicana, la catalana, la balear y el
propio CC) alerta de la necesidad de encarar el futuro de las sucesiones internacionales
poniendo especial cuidado en el tratamiento de los problemas planteados por los sistemas
plurilegislativos en general y por el nuestro en particular.

Isabel RODRIGUEZ-URIA SUAREZ

III. DIMENSION INTERNA DEL SISTEMA ESPANOL DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

2009-34-Pr

SUCESIONES.-Conflicto mévil.-Vecindad civil vizcaina aforada y vecindad civil
comiin.—Validez del testamento.—Sistemas legitimarios.

Preceptos aplicados: articulo 9.8 del Cédigo Civil; articulo 16 del Cédigo Civil;
articulo 831 del Cédigo Civil.

«Don Silvio fallecio el dia 25 de abril de 2003 en estado de casado con dofia Justa, de
cuyo matrimonio hubieron cuatro hijos. Al momento de su fallecimiento el matrimonio se
encontraba sometido al régimen de comunicacion foral y don Silvio tenia la condicion de
aforado vizcaino.

Fallecio don Silvio bajo testamento otorgado el dia 16 de octubre de 1989, cuya dis-
posicion segunda establecia, literalmente, lo siguiente: “De conformidad con el articu-
lo 831 del Cédigo Civil atribuye a su nombrado conyuge, siempre que no haya contraido
nuevas nupcias, la facultad de distribuir a su prudente arbitrio, la herencia del testador
entre sus hijos y descendientes comunes haciendo también las mejoras que estime conve-
nientes, pero respetando las legitimas estrictas y las mejoras y demds disposiciones del
causante” (...) Mediante escritura publica otorgada el dia 12 de junio de 2003 por doiia
Justa, ya viuda, con sus dos hijas dovia Guillerma y dovia Justa, doiia Begoiia hace uso de
las facultades conferidas en dicha testamento como si se tratara de un poder testatorio
sometido a la Ley Foral del Pais Vasco (y asi lo indica expresamente); divide la comuni-
cacion foral adjudicdndose la mitad de su valor; aparta de la herencia de su difunto
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marido a los otros dos hijos; y dona a sus dos hijas comparecientes los bienes, reservdn-
dose la viuda la plena propiedad de los bienes depositados en la Caja Laboral y el usu-
fructo vitalicio.

Estima el demandante que la escritura que dejamos mencionada es nula de pleno
derecho y solicita su declaracion como tal, la de las inscripciones practicadas a su
amparo y la restitucion a la masa hereditaria de los bienes; la sentencia estima inte-
gramente la demanda. (...) La parte recurrente insiste en su consideracion de que el
testamento que nos ocupa debe ser interpretado en el sentido de un poder testatorio
sometido a la Ley Civil Foral del Pais Vasco donde, como quiera que la legitima es
meramente formal, el apartamiento efectuado por dovia Begoiia de dos de sus hijos se
acomoda perfectamente al contenido del testamento y a la voluntad expresada por el
testador, debiendo respetarse la misma 'y por ello mantenerse la validez de la escritu-
ra y revocarse la sentencia recurrida».

[Sentencia Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 4), nim. 266/2009 de 7 de abril. Recur-
so de apelacion niim. 429/2008. Ponente: Ilmo. Sr. Don Fernando Valdes-Solis Cechini].

F.: Aranzadi Westlaw JUR\2009\321667

Nota: 1. Nos hallamos ante una decisién especialmente ilustrativa de las consecuen-
cias que el ajuste legitimario impuesto por el articulo 9.8 del Cédigo Civil tiene sobre la
validez de las disposiciones realizadas por el testador cuando se produce un cambio en su
vecindad civil y la ley sucesoria difiere de la ley personal que ostentaba en el momento en
el que realiz6 el testamento. El asunto, encuadrado en los problemas ligados al «conflicto
mdvil», presenta un indudable interés en los supuestos interregionales cuando entran en
juego dos ordenamientos con sistemas sucesorios tan dispares como son el Derecho civil
vasco (vizcaino en este caso) y el Derecho civil comun.

2. En esta ocasion el causante otorga testamento siendo vizcaino no aforado y falle-
ce con la vecindad civil de vizcaino aforado. Y el orden no es banal porque el resultado
hubiera sido completamente distinto si el cambio se hubiera producido al contrario y su
vecindad civil en el momento de realizar el testamento fuera la de vizcaino aforado y sin
embargo en el de fallecer la de no aforado. De hecho aqui se encuentra la clave de nuestro
comentario. Partimos del hecho de que se produce un cambio en la vecindad civil del cau-
sante que va a alterar la ley aplicable a su sucesion. Se trata de una circunstancia que una
vez advertida por el legislador originé la procedente modificacién del articulo 9.8 del
Cdédigo Civil en la reforma del Titulo Preliminar de 1974. El inconveniente se encuentra
en que, de acuerdo al sistema vigente de resolucién de conflictos, dicho cambio podria
llegar a contrariar la voluntad testamentaria del disponente dependiendo, precisamente,
del ordenamiento al que nos remita tal modificacién. Y ello, ;no contradice el principio de
igualdad que supuestamente rige el sistema de Derecho interregional espafiol?

3.  Como es sabido, el articulo 9.8 del Cédigo Civil establece que las sucesiones por
causa de muerte se regiran por la ley personal del causante en el momento de fallecer.
Ahora bien con el objetivo de favorecer las expectativas creadas sobre su sucesion, la vali-
dez de las disposiciones realizadas en testamento dependerd de la ley nacional del testador
o disponente en el momento del otorgamiento. De este modo, cuando otorgado testamento
se produzca un cambio de vecindad el mismo podra seguir siendo valido. El problema se
encuentra en que a continuacion el articulo 9.8 incorpora una excepcion a esta regla refe-
rida al sistema legitimario que «se ajustard, en su caso» al ordenamiento aplicable en vir-
tud de la nueva y dltima vecindad, produciendo una serie de inconvenientes que se mani-
fiestan en la presente resolucion.
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4. Este supuesto trata de un matrimonio con cuatros hijos. El esposo fallece en abril
de 2003 habiendo otorgado testamento en octubre de 1989. En el momento de la celebra-
cion del testamento nuestro protagonista tiene vecindad civil vizcaina no aforada y otorga
una disposicion testamentaria en la que confiere a su cényuge la facultad de distribuir su
herencia prevista en el articulo 831 del Cédigo Civil (vide. ASUA GONZALEZ, C., Designa-
cion de sucesor a través de tercero, Tecnos, Madrid, 1992). En el momento del falleci-
miento del causante las facultades concedidas por el articulo 831 del Cédigo Civil —refor-
mado posteriormente por Ley 41/2003 (Garcia RuBio, M.* P., «La reformulacién por la
Ley 41/2003 de la delegacion de la facultad de mejorar», ADC, 2008, 1, pp. 57-112)- son
manipuladas por la esposa como si se tratara de un poder testatorio sometido a la Ley
Foral del Pais Vasco de 1992., en virtud de ello, ampardndose en el sistema legitimario
vasco, aparta de la herencia a dos de sus hijos a la par que dona los bienes a sus otras dos
hijas y se reserva la plena propiedad de determinados bienes y el usufructo vitalicio. La
sentencia de Instancia estima la demanda de uno de los hijos apartados ante lo cual la
viuda interpone el recurso de apelacién que nos ocupa.

5. Las cuestiones planteadas en el recurso que debemos discernir son varias. Por un
lado es menester subrayar que el esposo cambia de vecindad civil y muere ostentando la
vecindad civil vizcaina aforada. Como ya hemos sefialado, a tenor del articulo 9.8 del
Cadigo Civil, en conjuncién con el articulo 16 del Cédigo Civil, la sucesion se rige por la
ley de la vecindad civil del causante en el momento de su fallecimiento; en este caso la
Ley de Derecho Civil del Pais Vasco de 1992. No obstante, las disposiciones hechas en
testamento se regirdn por la ley de la vecindad civil del disponente en el momento del
otorgamiento, y ésta no es otra que el Cédigo Civil. Por tanto, tal y como subraya acerta-
damente la Audiencia de Vizcaya, el poder de disposicion del conyuge supérstite se debe
cuantificar en virtud del articulo 831 del Cédigo Civil [conforme a la redaccidn vigente en
el momento en el que se realizé el testamento (Ley 11/1981)], ésa era sin lugar a dudas la
voluntad del testador y asi quedo literalmente reflejada. Ademas las posibles similitudes
entre el poder testatorio vizcaino y las facultades del articulo 831 del Cédigo Civil no
pueden ser esgrimidas en ningtin caso para modificar el resultado determinado por la
norma de conflicto. Si la voluntad del testador hubiera sido realmente la de otorgar el
poder de disposicién reconocido en el ordenamiento civil vizcaino a su cényuge, tiempo
tuvo una vez adquirida la vecindad civil aforada de realizar un nuevo testamento en esta
direccién. De hecho, incluso podria haber llegado a otorgar testamento por comisario a
partir de la entrada en vigor de la Ley vasca de 1992 que extiende dicha posibilidad a los
vizcainos no aforados.

6. De acuerdo a lo establecido en el parrafo anterior, si acudimos al articulo 831 del
Cadigo Civil observamos que éste confiere a la viuda la facultad de distribuir los bienes
del difunto y mejorar a los hijos comunes, eso si, sin perjuicio, entre otras cosas, de las
legitimas. El problema se traslada entonces a la delimitacién de la cuota legitimaria. Como
ya hemos mencionado, la esposa aparta a dos de sus hijos. Segin ella de conformidad con
la Ley de Derecho Civil vasca que tiene un concepto de legitima formal. Sin embargo, la
decision de la Audiencia insiste en que las facultades de la esposa deben seguir sefialdndo-
se por el Cddigo Civil y, en consecuencia, apelando de nuevo a la expresa voluntad del
causante, concluye que dado que el sistema legitimario de la norma foral no coincide con
el del Derecho comiin y que las facultades deben ser establecidas de acuerdo a lo anterior
«no cabe acudir ahora a la cuantificacién que de la legitima hace la norma foral». El argu-
mento de la Audiencia no es correcto, sobre todo porque no hace mencién alguna al ar-
ticulo 9.8 del Cédigo Civil que recordemos instaura que «las legitimas se ajustardn, en su
caso a ésta ultima», es decir a la ley que rija la sucesién. Ahora bien, de haberlo hecho el
resultado hubiera sido similar.
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7. Ciertamente, ante la heterogeneidad de sistemas legitimarios concurrentes en el
ordenamiento espaifiol el legislador decide limitar la voluntad del causante con el objetivo
de adecuar el contenido del testamento al Derecho sucesorio, y en vez de aplicar a la suce-
sién voluntaria una misma ley (la del momento del otorgamiento) deja al margen el siste-
ma legitimario que quedara sujeto a la ley sucesoria (vide ARECHEDERRA ARANZADL L. L.,
«Los sistemas legitimarios ante el Derecho Interregional», RDP, 1976, pp. 503-515). Con
ello se pone de relieve una postura del legislador estatal que podemos calificar de «des-
leal», en tanto que orienta la norma de conflicto a favor de los principios sucesorios del
Cddigo Civil frente a los del resto de los ordenamientos espaiioles, incitindonos a plantear
su oportuna modificacién (vide FONT 1 SEGURA, A., «La sucesion hereditaria en Derecho
interregional», ADC, 2000.1, pp. 23-81.). Este supuesto es un buen ejemplo de ello. Reca-
pitulemos. A tenor de la redaccién del articulo 9.8 del Codigo Civil la ley aplicable al
sistema legitimario en nuestro caso es la vasca, puesto que es la ley que rige la sucesién en
funcién de la vecindad civil del causante en el momento del fallecimiento. A pesar de ello
dado que el ordenamiento vasco contempla una mayor libertad testamentaria que el comtin
aunque la ley aplicable sea la vasca no procedera ajuste alguno y se atenderd al sistema
legitimario del Cédigo Civil. Si estuviéramos en la situacion inversa (es decir, que el cau-
sante tuviera vecindad vizcaina aforada al otorgar el testamento y a su muerte ostentara la
no aforada) si hubiera sido necesario «acomodar» la voluntad del testador en aras a respe-
tar el sistema legitimario de la ley sucesoria. Pero en el supuesto que comentamos sucede
al revés, se pasa de un sistema de legitimas a un sistema de libre designacién. Y el segun-
do al ser mas amplio que el primero respetara en todo caso las reservas en €l estipuladas,
con lo que no har4 falta ajuste alguno. En definitiva, el testamento del causante cuya vali-
dez queda sometida al Cédigo Civil no serd perturbado por el sistema legitimario del
ordenamiento vasco por mucho que aparentemente éste sea el aplicable; y los dos herede-
ros apartados deberdn recibir la parte de la legitima estricta que de acuerdo al Cédigo
Civil les toca, y que ha sido infringida por la accién de su madre. En esta ocasién la volun-
tad testamentaria del causante queda intacta, pero ello no habria sido asf si redactado el
testamento con vecindad civil vizcaina aforada en €l se hubiera apartado a dos de los hijos
y posteriormente el disponente hubiera cambiado de vecindad civil y al fallecer ostentara
la vecindad civil comun. Entonces la voluntad del testador seria modificada en funcién del
«ajuste» legitimario establecido y, de acuerdo a la ley sucesoria, una vez mds prevaleceria
el sistema legitimario del Cédigo Civil.

Nerea MAGALLON ELOSEGUI

2009-35-Pr

DERECHO INTERREGIONAL.-Vecindad civil.-Inconstitucionalidad sobrevenida del
articulo 14.4 CC (1974).-Fraude de ley.

Preceptos aplicados: articulo 14.4 CC (1974); articulo 14 CE; articulo 32 CE; Dispo-
sicion Transitoria de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil en
aplicacién del principio de no discriminacién por razén de sexo.

Sexto:

La opcion concedida en la Disposicion transitoria de la Ley 11/1990.

Resta por examinar un punto importante en el razonamiento del recurrente, que se
contiene en el segundo motivo ya resumido. Se refiere al para el recurrente, «incumpli-
miento» de la Disposicion transitoria 1 de la Ley 11/1990, que establecié que «la mujer

R.E.D.L, vol. LXI (2009), 2



528 JURISPRUDENCIA

casada que hubiere perdido su vecindad por seguir la condicion de su marido, podrd
recuperarla declardandolo asi ante el Encargado del Registro civil en el plazo de un aiio a
partir de la publicacion de esta Ley».

La derogacion de la norma del articulo 14.4 CC no produjo efectos retroactivos a las
situaciones ya consolidadas con anterioridad a su entrada en vigor. Pero la doctrina que
aqui se sostiene y aplica se centra en la aplicacion posterior de los principios contenidos
en la Constitucion por una derogacion sobrevenida de la norma estudiada. En el caso que
se concluya que la disposicion transitoria transcrita tuvo como finalidad la de permitir a
las mujeres casadas en la situacion que en ella se preveia optar por la vecindad civil de
origen, sin tener en cuenta esta derogacion, deberia considerarse que la citada Disposi-
cion transitoria contenia una norma inconstitucional, por haber olvidado el legislador
dicha derogacion por incompatibilidad con el principio de igualdad entre los conyuges y
obligaria a esta Sala a plantear la cuestion de inconstitucionalidad. Sin embargo, el ar-
ticulo 5.1 LOPJ obliga a los jueces a interpretar y aplicar las leyes «segiin los preceptos
y principios constitucionales», estableciendo la denominada interpretacion secundum
constitutionem, que debe ser utilizada en este punto por esta Sala.

De acuerdo con esta técnica, debe entenderse que la citada Disposicion transitoria se
aplicard en aquellos casos en que la mujer no haya adquirido la vecindad civil de origen
en el momento de entrar en vigor la Ley 11/1990, puesto que otra cosa seria tanto como
afirmar que la mujer casada siguié estando vinculada a la vecindad civil del marido en el
periodo siguiente a la entrada en vigor de la Constitucion, que consagraba el principio de
igualdad entre los conyuges y se mantendria en vigor una disposicion que en este punto,
limitaba la igualdad de la mujer por estar casada. La Disposicion transitoria de la Ley
11/1990 no es la tinica forma de recuperar la vecindad civil perdida por el matrimonio,
puesto que seguian funcionando los distintos sistemas establecidos en el articulo 14 CE,
es decir, la de residencia de dos aiios, con declaracion favorable y la de 10 aiios, sin
declaracion en contra, que a partir de la derogacion por inconstitucionalidad sobreveni-
da del articulo. 14.4 CE, permitieron a las mujeres casadas adquirir una vecindad distin-
ta de la de su marido, cerrando el ciclo la citada disposicion transitoria cuando ello no
hubiese ocurrido. De este modo, al haber quedado excluido por la norma constitucional
el principio de unidad familiar, la mujer casada pudo adquirir, con independencia de su
conyuge una vecindad civil distinta de la que ostentaba su marido, cumpliendo los requi-
sitos exigidos en el Codigo. Y ello es lo que ocurrio en el presente caso, puesto que resi-
diendo doria Milagrosa en Barcelona, segiin se ha probado, adquirio la vecindad civil
catalana en 1988, es decir, diez arios después de la entrada en vigor de la Constitucion,
por no haber efectuado una declaracion en contra de la misma, por lo que al estar conso-
lidada esta situacion en el momento de entrada en vigor de la Ley 11/1990, no tuvo nece-
sidad de efectuar la opcion prevista en la disposicion transitoria de esta ley.

Séptimo:

El fraude a la ley en la adquisicion de la vecindad civil.

(.-.)

El articulo 16, 1, 2. CC, al establecer las normas sobre conflictos de leyes, se remite
a lo dispuesto en el capitulo 1V del Titulo preliminar, con la excepcion de la aplicacion de
lo dispuesto en los apartados 1, 2 'y 3 del articulo 12 «sobre calificacion, remision y orden
publico». La consecuencia es clara: se aplica el articulo 12.4 CC en el derecho interre-
gional, que establece que «se considerard como fraude de ley la utilizacion de una norma
de conflicto con el fin de eludir una ley imperativa espaiiola». En principio, por tanto, el
recurrente ha equivocado la cita de la norma alegada como infringida: no se trata del
articulo 6.4 CC, sino del articulo 12.4, aplicable por remision del articulo 16.1 CC al
derecho interregional.
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La aplicacion de esta regla ha sido objeto de discusion por parte de la doctrina espa-
fiola especialmente a partir de la sentencia de este Tribunal, de 5 de abril de 1994, que
declaro efectuada en fraude de ley la adquisicion de la vecindad vizcaina por unos conyu-
ges que habian residido mds de dos arios en una villa sometida a este Derecho, otorgando
dos dias después sendos testamentos que declararon sometidos al Derecho foral, en los
que nombraron herederos a sus nietos y separaron de la herencia expresamente a sus dos
hijos. Puede ocurrir que el cambio de vecindad obedezca a la realizacion de un fraude
pero siempre debe probarse y no puede deducirse del simple hecho de la adquisicion de
una vecindad civil distinta de la que se ostenta. Y ello porque:

1.°  El cambio de la vecindad civil debe realizarse siempre por alguno de los medios
previstos legalmente en el articulo 14 CC; se trata de normas que, como ya se ha dicho,
exigen unos requisitos que deben cumplirse de forma imperativa.

2.°  Es evidente que el cambio de vecindad civil comportard el cambio del régimen
Jjuridico aplicable a las relaciones de quien efectiia la declaracion o bien deja transcurrir
el plazo de 10 aiios sin efectuar ninguna declaracion en contrario. Pero esto no admite
que todo cambio deba ser considerado fraudulento, sino solo aquel que persigue una
probada finalidad de defraudar la norma aplicable.

3.° Laigualdad entre los ordenamientos juridicos espafioles implica que la ley de
cobertura sea igual a la ley inicialmente aplicable; por tanto, no puede utilizarse un argu-
mento relacionado con la problemdtica de la mayor o menor legitimidad de los derechos
autonomicos para considerar que existe fraude cuando se utiliza una ley que permite los
cambios de vecindad civil para alterar el punto de conexion y asi permitir la aplicacion
de otra ley mds favorable a los intereses del declarante.

[STS Sala de lo Civil (Seccion 1.*) nim. 588/2009, de 14 de septiembre. Ponente: Excma.
Sra. Encarna Roca Trias].

F: Aranzadi Westlaw, JUR 2009/406499

Nota: 1. EI TS ha dictado una interesante sentencia que puede ser vista como una
necesaria secuela de la STC de 14 de febrero de 2000. Si en aquella sentencia el TC decla-
raba la inconstitucionalidad sobrevenida del articulo 9.2 CC en su versién anterior a la
modificacién efectuada por la Ley 11/1990, el TS en la sentencia de 14 de septiembre
de 2009 que brevemente resefiamos aqui declara la inconstitucionalidad también sobreve-
nida del articulo 14.4 CC, en la version conforme al Decreto 1836/1974. Si el TC conside-
r6, como no podia ser de otro modo, la inconstitucionalidad de una norma de conflicto que
comprendia nacionalidad —o vecindad civil- del marido como conexién para determinar
la ley aplicable a los efectos del matrimonio, el TS considera inconstitucional un precepto
que, basdndose en el principio de unidad familiar, determinaba la vecindad civil de la
mujer casada en funcién de la vecindad civil poseida por el marido. Como se decia, se
trata de una derivacién del pronunciamiento realizado por el TC dado que no éramos
pocos los que nos preguntdbamos si no debia plantearse con caricter previo a la inconsti-
tucionalidad de la conexidn «nacionalidad/vecindad civil del marido» para la determina-
cidén del régimen econdmico-matrimonial, si no era inconstitucional también un precepto
conforme al cual la mujer casada debia seguir la condicién del marido. La inconstitucio-
nalidad se funda en una contradiccién del articulo 14.4 CC [1974] con el principio de
igualdad entre los cényuges proclamado en los articulos 14 y 32.1 CE, «puesto que impe-
dia a la mujer la autonomia en la adquisicién de una vecindad civil independiente de la de
su marido».
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La inconstitucionalidad sobrevenida se declara a raiz de un supuesto originado en 1968
cuando el marido de dofia Milagrosa adquiri6 la vecindad foral navarra mediante declaracion
efectuada ante el Registro civil de Pamplona. Esta adquisicion causé también inscripcién mar-
ginal en la de nacimiento de dofia Milagrosa, que adquiria esa vecindad civil al seguir la con-
dicién de su marido de acuerdo con el articulo 15.3 CC vigente en aquel momento. Afios mds
tarde, cuando su marido ya habia fallecido, dofia Milagrosa declar6 ante el encargado del
Registro civil en 1996 la voluntad de conservar la vecindad civil navarra, pese a que hacia ya
afios que residia en Catalufia. Dos afios mds tarde, en 1998, fallecié. El litigio que enfrenta a
dos hermanos se centra en establecer la vecindad civil poseida por la causante en el momento
de su muerte a fin de determinar la ley aplicable a su sucesiéon. Como telén de fondo, por una
parte, la valoracion de la vigencia del articulo 14.4 CC [1974] en el periodo que transcurre
desde la entrada en vigor de la CE hasta la entrada en vigor de la Ley 11/1990 por la que se
modifica el mencionado precepto. Por otra parte, la consideraciéon como fraudulenta o confor-
me a ley de la declaracién de voluntad de dofia Milagrosa de mantener la vecindad navarra, que
supuestamente todavia se conservaba. Se va a dar cuenta aqui de estos dos puntos.

2. Respecto ala primera de las cuestiones, la vigencia del articulo 14.4 CC y el principio de
unidad familiar, resulta sumamente significativa la declaracién efectuada por el TS al manifestar
después de exponer los motivos que fundan el recurso de casacién que «La complejidad de este
asunto viene provocada por la falta de diligencia del legislador en la regulacién de esta materia».
En efecto, 1a falta de reflejos por parte del legislador en adoptar una oportuna modificacién de la
normativa es la que provoca este tipo de incertidumbres. Esta omision legislativa es la que propi-
cia interpretaciones interesadas respecto de aquellas situaciones que transcurren en el periodo
que va de la entrada en vigor de la CE a la entrada en vigor de la Ley 11/1990, cuando se suprime
la norma que obliga a la mujer casada a seguir la condicién del marido. Se da la circunstancia de
que doila Milagrosa residi6 siempre en Cataluila, de modo que lo que se discute es si pudo haber-
se producido una adquisicién de la vecindad civil catalana por residencia continuada de diez afios
en el periodo temporal anteriormente especificado. Segtin el recurrente la DT 1 delaLey 11/1990,
en virtud de la cual «la mujer casada que hubiere perdido su vecindad por seguir la condicién de
su marido, podrd recuperarla declarandolo asi ante el Encargado del registro civil en el plazo de
un afio a partir de la publicacién de esta Ley», supuso admitir la vigencia del articulo 14.4 CC
[1974] en aquel periodo de tal modo que la mujer casada no podia adquirir de forma auténoma
una vecindad civil distinta a la que poseia por propagacién o contagio. Por consiguiente, dofia
Milagrosa, siempre segtn el recurrente, no habria adquirido la vecindad civil catalana por resi-
dencia continuada y en 1996, una vez vigente la Ley 11/1990, habria podido manifestar su volun-
tad de conservar la vecindad civil navarra, cuando no habrian transcurrido todavia los diez afios
previstos por la normativa para la adquisicion de la vecindad del lugar de residencia. E1 TS aclara
que la inconstitucionalidad sobrevenida del articulo 14.4 CC conllevé la imposibilidad de que
pudiera ser aplicado el régimen de adquisicion de la vecindad basado en el principio de unidad
familiar una vez habia entrado en vigor la CE, en cumplimiento de la DD 3.* CE. No obstante, no
admite su retroactividad, de suerte que las situaciones ya consolidadas no quedaban alteradas por
la CE. Todo ello sin impedir, sino todo lo contrario, que la mujer casada que habia quedado suje-
ta a la vecindad civil del marido antes de la entrada en vigor de la CE, pudiera adquirir auténoma-
mente una vecindad civil distinta a la del marido cuando ya entré en vigor la CE, decayendo la
dependencia que ésta tenia con respecto al marido. La ruptura del principio de unidad familiar
cristaliza con la entrada en vigor de la CE y, por ello, dofia Milagrosa pudo adquirir la vecindad
civil que tenia originariamente antes de contraer matrimonio por residencia habitual, antes de que
se adoptara la Ley 11/1990. Esta interpretacion de la DT de la Ley 11/1990 pretende conciliar el
sentido literal de la misma con los principios constitucionales. En efecto, la posibilidad de recu-
peracion de la vecindad originaria perdida por seguir la vecindad del marido ofrecida en la DT de
la Ley 11/1990, no impedia que la mujer casada pudiera haber adquirido esta vecindad originaria
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cuando ya estaba en vigor la CE, sea mediante declaracién favorable después de haber residido
dos afios en el territorio o bien por haber residido en €l durante diez afios, sin declaracién en con-
tra, que es precisamente lo que le sucede a dofia Milagrosa. No obstante, cabe observar que el
supuesto factico podia haber sido otro, de forma que se hubiera residido en un territorio corres-
pondiente a un Derecho civil distinto al de la vecindad civil poseida por la mujer antes de seguir
la de su marido. Asf, ;qué hubiera sucedido si el matrimonio, o solamente la mujer, hubiera resi-
dido en Aragén, por ejemplo, del afio 1978 a 1989? La pregunta es pertinente porque conforme a
la legislacién vigente, y de acuerdo con la inconstitucionalidad sobrevenida del articulo 14.4 CC,
esta mujer habria adquirido la vecindad aragonesa sin haber podido recuperar la vecindad catala-
na. Desde luego, puede invertirse la situacion, aragonesa que perdi6 su vecindad y adquiere la
catalana por residencia. Lo que quiere ponerse de relieve es que la derogacién del articulo 14.4 CC
no comportd una opcion de recuperacion hasta el afio 1990 y la adquisicién auténoma de la
vecindad de la mujer casada por residencia durante este periodo no permitié por si sola invertir la
discriminacién por razén de sexo derivada del principio de unidad familiar. A fin de cuentas, esto
es lo que pretende el legislador con la DT de la Ley 11/1990, no se trata s6lo de que la mujer
casada pueda adquirir una vecindad distinta a la de su marido, sino de que pueda recuperar la que
poseia antes de seguir la de su marido. Volviendo de nuevo a la hipétesis presentada anteriormen-
te, aquella mujer originariamente catalana, navarra por aplicacién del principio de unidad fami-
liar, que adquiri6 la vecindad aragonesa por residencia de diez afios, si contrae nuevo matrimonio
lo hard en su condicién de aragonesa, no de catalana, con las consecuencias que puede tener para
la determinacién del régimen econémico matrimonial. El supuesto es temporalmente limitado
(1988-1990), pero no deja de tener relevancia. La interpretacion que efecttia el TS es pues ade-
cuada, a mi juicio, pero quizds no cubre todos los supuestos. Obsérvese que no se pretende afir-
mar el cardcter retroactivo de la derogacién del articulo 14.4 CC, sino de aplicar el principio de
igualdad con todas sus consecuencias desde que entra en vigor la CE.

3. Otro aspecto interesante que no renunciamos a comentar es el relativo al fraude de ley.
La sentencia de la AP declar¢ fraudulenta la declaracién de dofia Milagrosa de querer mante-
ner la vecindad civil navarra. El TS realiza al respecto una serie de pronunciamientos de consi-
derable utilidad. Primero, el fraude de ley en Derecho interregional debe ser regulado por el
articulo 12.4 CC y no por el articulo 6.4 CC. Rechazando la posibilidad de que este precepto
sea aplicable Unicamente en supuestos internacionales. Segundo, probablemente mds relevan-
te, el cambio de vecindad civil no supone per se fraude de ley, éste tiene que probarse en la
medida en que se persigue defraudar la norma aplicable y, sobre todo, no cabe aducir que uno
u otro derecho es mas legitimo por cuanto se parte de la paridad de los distintos Derechos civi-
les espailoles. No podemos estar mds de acuerdo. El fraude de ley en Derecho interregional
debe ser tratado como el fraude de ley que se da en los supuestos puramente internos. Pero,
entonces, ;por qué no aplicar el articulo 6.4 CC? El articulo 12.4 CC fue concebido para
supuestos internacionales (si no, no se entiende la referencia a «una ley imperativa espafiola»)
o bien se concibi6 también para ser aplicado a supuestos interregionales y, entonces, se corre el
peligro de que la norma sea aplicada incorrectamente desde pardmetros constitucionales, par-
tiendo de una desigualdad entre los distintos Derechos civiles espaiioles. Llaman también la
atencion dos cuestiones. La referencia a los ordenamientos juridicos espaifioles, por un lado.
(Hay distintos ordenamientos juridicos espafioles? Por mi parte no lo veo asi, hay un ordena-
miento plurilegislativo. Por otro lado, como sintoma, el TS utiliza a continuacién la expresién
«mayor o menor legitimidad de los derechos autonémicos». Esto es, debemos preguntarnos si
el TS esta queriendo decir que este argumento se echa en cara con respecto a la legitimidad de
los derechos autonémicos. Pienso que quizds hubiera sido mas pertinente, ya que se parte de la
igualdad de los derechos espaiioles, decir «mayor o menor legitimidad de los derechos espafio-
les en presencia».

Albert FONT 1 SEGURA
R.E.D.IL, vol. LXI (2009), 2





