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1. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

2010-19-Pr

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES.—Grave riesgo de peligro fi-
sico y situacion intolerable.—Compatibilidad de orden de retorno con el interés
superior del nifio y el derecho a la vida familiar de la sustractora y el nifio.—
Ejecucion de la orden de retorno.—Transcurso del tiempo.

Preceptos aplicados: arts. 12 y 13.5) del Convenio de La Haya de 1980 sobre los as-
pectos civiles de la sustraccién internacional de menores, arts. 3, 8 y 9 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala), de 6 de ju-
lio de 2010. Caso Neulinger y Shuruk contra Suiza.

F: Aranzadi Westlaw, JUR/2010/227323

[...] la Cour constate d’emblée que, pour les requérants, la possibilité de continuer a
vivre ensemble est un élément fondamental qui reléve a 'évidence de leur vie familiale au
sens de larticle 8 de la Convention, [...]

[...] le retour de l'enfant ordonné par le Tribunal fédéral constitue une «ingérence...»
il convient donc de rechercher si l'ingérence litigieuse [...] était «prévue par la loi», moti-
vée par un ou des buts légitimes et «nécessaire dans une société démocratique» pour les
atteindre [...]

[...] le point décisif consiste a savoir si le juste équilibre devant exister entre les inté-
réts concurrents en jeu —ceux de Uenfant, ceux des deux parents et ceux de Uordre pu-
blic— a été ménage, dans les limites de la marge d'appréciation dont jouissent les Etats
en la matiere [...] en tenant compte toutefois de ce que l'intérét supérieur de U'enfant doit
constituer la considération déterminante [...]

1l découle de larticle 8 que le retour de lenfant ne saurait étre ordonné de facon
automatique ou mécanique dés lors que la Convention de La Haye s'applique. Lintérét
supérieur de l'enfant [...] dépend en effet de plusieurs circonstances individuelles.

Meéme si des doutes a ce sujet peuvent paraitre justifies, la Cour est préte a admet-
tre qu'en lespéce, la mesure en question entre encore dans le marge d'appréciation des
autorités nationales [...] Toutefois pour juger du respect de Uarticle 8, il convient de tenir
compte aussi des développements qui se sont produits depuis larrét ordonnant le retour
de l'enfant.

[...] la Cour n'est pas convaincue qu'il soit dans l'intérét supérieur de Uenfant de re-
tourner [...] Quant a la mére elle subirait une ingérence disproportionnée dans son droit
au respect de sa vie familiale si elle était contrainte de rentrer [...] En conséquence, il y
aurait violation de Uarticle 8 de la Convention [...] si la décision ordonnant le retour [...]
était exécutée.

Nota: 1. La sentencia dictada por la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el asunto Neulinger da muestra de la creciente incomodidad que gene-
ra la aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 en supuestos en los que quien ha
sustraido al nifio es su principal cuidador y el solicitante de retorno tiene limitados
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derechos respecto al nino y ha tenido una conducta violenta. Aunque, como vere-
mos, finalmente la Gran Sala elude pronunciarse acerca de la compatibilidad de una
aplicacion ortodoxa del Convenio de La Haya de 1980 con el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, la decisiéon pone de manifiesto la tension existente entre ambos
instrumentos, destacandose porque es la primera sentencia del Tribunal de Derechos
Humanos que establece que la ejecucion de un orden de retorno dictada en aplicacion
del Convenio de La Haya supondria una lesion a los derechos fundamentales protegi-
dos por el Convenio europeo. Se trata de una sentencia, por tanto, muy importante en
el momento actual, también de cara al enjuiciamiento del régimen comunitario de la
sustraccién internacional de menores, de la que en esta nota, por razones de espacio,
tan s6lo se pretende dar cuenta.

2. Resulta necesario hacer un relato de los hechos y del iter procesal. Isabelle
Neulinger contrae matrimonio en Israel con un ciudadano de dicha nacionalidad. De
la unién nace un nifo en junio de 2003. Poco después se inician las desavenencias en-
tre los conyuges, en gran medida motivadas porque el padre se afilia a un movimiento
religioso ultraortodoxo, que entre otras cosas demanda que los nifios se eduquen des-
de la edad de tres afios en escuelas de la comunidad. Temiendo que su esposo lleve a
su hijo a una de dichas escuelas situadas fuera de Israel, la Sra. Neulinger pide a los
tribunales israelies que acuerden una prohibicion de salida del pais (junio de 2004).
Se resuelve asimismo en ese momento acerca de la custodia del nifio que se atribuye
a la madre, aunque la patria potestad, que incluye el derecho a determinar el lugar de
residencia del nifio, sigue siendo conjunta. Posteriormente intervienen los servicios
sociales israelies ordenando a los padres vivir separados en interés del menor (enero
de 2005). En esas mismas fechas un juez de Tel Aviv prohibe al padre entrar en la
guarderia a la que acude el menor, importunar o acosar a la madre del nifio y portar o
poseer un arma. Se restringe asimismo el derecho de visitas del padre que s6lo puede
ver al nifio dos veces a la semana bajo supervision de los servicios sociales. En marzo
de 2005 la madre solicita autorizacion para salir del pais y ésta es denegada. Final-
mente en junio de 2005 madre e hijo abandonan clandestinamente Israel.

El Sr. Shuruk solicita entonces el retorno del nifio al amparo del Convenio de
La Haya de 1980. La autoridad central suiza no localiza al nifio y a la madre hasta
transcurrido casi un afo, inicidandose tinicamente entonces el procedimiento judicial
de retorno. En primera instancia se deniega el retorno en aplicacién del art. 13.5)
(junio de 2006). El padre recurre en apelacion. Fundandose en un informe pericial,
que ponia de relieve que el retorno del nifio junto a su madre le habria expuesto a un
peligro psiquico de dificil evaluacién y que tal peligro seria atin mayor si la madre no
lo acompanara, la Sala de Tutelas del Tribunal cantonal de Vaud confirmé la sentencia
de primera instancia (mayo de 2007). El padre interpuso entonces recurso frente al
Tribunal Federal suizo que en agosto de 2007 dict6 sentencia estimatoria y ordené el
retorno del menor a Israel. La argumentacién es la habitual. Se considera que no es el
objeto del Convenio determinar la controversia de fondo respecto a la cual son com-
petentes los tribunales del lugar de residencia habitual del nifio y que las excepciones
al retorno han de interpretarse de manera estricta. Se constata asimismo que el grave
riesgo para la salud psiquica del menor es inexistente, si la madre acompana al nifio.
A continuacién se evalta si la madre puede razonablemente volver a Israel. Habida
cuenta que las autoridades israelies estdn en condiciones de arbitrar medidas de pro-
teccién, que no se ha demostrado que la madre esté amenazada por una sancién penal
y dada la inexistencia de motivos econémicos que hiciesen insoportable su retorno, se
considera que el retorno de la madre es factible, razén por la cual se estima que esta
en sus manos evitar los perjuicios que el retorno podria conllevar.
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En septiembre de 2007 la madre y el nifio interponen una demanda frente al Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos que decidi6 indicar al Gobierno suizo al amparo
del art. 37 del Reglamento del Tribunal que no procediera a la restitucion del nifio. La
Seccién 1.7 resuelve, por cuatro votos contra tres, en sentencia dictada el 8 de enero
de 2009 (Aranzadi Westlaw, TEDH 2009/6) que Suiza no habia infringido el art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. El 31 de marzo de 2009 los demandantes
solicitan la remision del asunto a la Gran Sala en virtud de los arts. 43 y 73 del Regla-
mento, celebrandose audiencia publica el 7 de octubre de 2009. La sentencia estima
que la ejecucién de la orden de retorno supondria una vulneracién del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos (6 de julio de 2010).

3. Seria, desde mi punto de vista, un error minimizar la importancia de esta
sentencia, como de hecho hace la base de datos Aranzadi. No en vano se trata de una
sentencia de la Gran Sala del Tribunal, lo cual en si mismo es indicativo de la impor-
tancia del asunto. La sentencia no confirma la decisién previa de la Seccién Primera
del propio Tribunal sino que aprecia que la ejecucion de la orden de retorno es contra-
ria a los derechos fundamentales de la sustractora y el nifio. Ha de tenerse en cuenta,
adicionalmente, que la resolucién de este asunto viene a dar un espaldarazo a la ley
suiza de 21 de diciembre de 2007 en materia de sustraccién internacional de menores,
en la que se acufi6 una interpretacién legal del concepto de situacién intolerable que
hubiera probablemente conducido, de haber estado en vigor, al Tribunal federal suizo
a denegar el retorno del nifio a Israel, como de hecho intentaron hacer valer los de-
mandantes. Ello no es en absoluto casual pues este asunto es uno de los casos dificiles
que motivo la elaboracion de la norma (véase BUCHER, A., «The new Swiss Federal Act
on International Child abduction», Journal of Private international, 2008, p. 141).

4. Como ya se ha adelantado, la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos elude el pronunciamiento acerca de la compatibilidad de la decision del
Tribunal federal suizo con el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Sin embar-
go, claramente se dice en el parr. 145 de la sentencia que es dudoso que la injerencia
en la vida familiar de la sustractora y el nifio, que la orden de retorno significa, esté
justificada y que la medida, segtin el tribunal, esta «todavia» cubierta por el margen
de apreciacion del que gozan los Estados contratantes en la materia, lo cual parece
indicar que se ha forzado dicho concepto.

5. El Tribunal elude, sin embargo, la consecuencia que deriva de esta conclusion
y entiende que le corresponde enjuiciar si la ejecucion de la orden de retorno suiza es
a la luz de las circunstancias sobrevenidas con posterioridad al traslado compatible
con el interés superior del nifio, con lo que se aparta de decisiones previas. Se inspira
para ello en su jurisprudencia en materia de expulsion de extranjeros, en virtud de la
cual han de tenerse en cuenta las dificultades que el menor pueda encontrar en su pais
de destino y la solidez de sus vinculos con el Estado del que va a ser expulsado. Ello
acaba conduciendo a dar un peso definitivo al transcurso del tiempo desde que se pro-
dujo el traslado ilicito, a pesar de que el pronunciamiento del Tribunal federal suizo
fue ya muy tardio y pudo haber tenido en cuenta tal factor y de que es en gran medida
el propio Tribunal Europeo quien cre6 mas retrasos al ordenar a Suiza la suspension
de la ejecucion de retorno. Muchas de las circunstancias que se aducen, como el hecho
de que el Sr. Shuruk habia contraido un nuevo matrimonio del que habia nacido otro
hijo también sustraido por su madre en un contexto de nuevas alegaciones de violen-
cia doméstica, ya eran conocidas por el Tribunal federal. Por tanto, finalmente la deci-
si6én acaba sorteando el pronunciamiento acerca de la compatibilidad de la aplicacion
del Convenio de La Haya realizada por Suiza con el Convenio Europeo de Derechos
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Humanos. Se abre, sin embargo, camino la tesis de que el interés superior del nifio,
que ha de ser determinado en funcién de las circunstancias del caso, prevalece sobre
consideraciones generales como la evitacién de las sustracciones de menores.

Cristina GONZALEZ BEILFUSS

2. TRIBUNAL DE JUSTICIA: ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD
Y JUSTICIA

2.1. Reglamento 2201/2003, relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial
y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE)
nam. 1347/2000

2010-20-Pr

REGLAMENTO 2201/2003.—Medidas cautelares y provisionales.—Alcance. Re-
conocimiento y ejecuciéon.—Restitucion e interés del menor.

Preceptos aplicados: art. 20 R 2201/03; art. 13.5) del CH 1980; art. 10 del R 2201/03;
art. 11.8 R 2201/03; art. 42 del R 2201/2003; art. 47 del R 2201/2003

STJ (Sala 3.%) de 1 de julio de 2010. As. C-211/10. D. Povse c. M. Alpago. Ponente:
E. Juhasz.

E.: hitp:/lcuria.europa.eu.

El articulo 10, letra b), inciso iv), del Reglamento (CE) niim. 2201/2003 del Consejo,
de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el
que se deroga el Reglamento (CE) niim. 1347/2000, debe interpretarse en el sentido de
que una medida provisional no constituye una «resolucion sobre la custodia que no
implique la restitucion del menor», a efectos de la citada disposicion, y no puede servir
de fundamento para transferir la competencia a los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro al que el menor ha sido trasladado ilicitamente.

El articulo 11, apartado 8, del Reglamento niim. 2201/2003 debe interpretarse en el
sentido de que una resolucion del érgano jurisdiccional competente que ordena la resti-
tucion del menor estd comprendida en el dmbito de aplicacion de dicha disposicion, aun
cuando no esté precedida de una resolucion definitiva del mismo drgano jurisdiccional
relativa al derecho de custodia del menor.

El articulo 47, apartado 2, pdrrafo segundo, del Reglamento niim. 2201/2003 debe
interpretarse en el sentido de que una resolucion dictada posteriormente por un érgano
jurisdiccional del Estado miembro de ejecucion que atribuye un derecho de custodia pro-
visional y se considera ejecutiva conforme al Derecho de dicho Estado no puede oponerse
a la ejecucion de una resolucion certificada dictada anteriormente por el érgano jurisdic-
cional competente del Estado miembro de origen y que ordena la restitucion del menor.

La ejecucion de una resolucion certificada no puede denegarse, en el Estado mien-
bro de ejecucion, por considerar que, debido a una modificacion de las circunstancias
acaecida tras haberse dictado, podria suponer un grave menoscabo del interés superior
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del menor. Tal modificacion debe invocarse ante el 6rgano jurisdiccional competente del
Estado miembro de origen, ante el cual deberd asimismo presentarse una eventual de-
manda de suspension de la ejecucion de su resolucion.

Nota: 1. Las medidas cautelares o provisionales adoptadas en el ambito del Re-
glamento (CE) nim. 2201/2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad paren-
tal (R 2201/03) siguen provocando cuestiones prejudiciales que obligan al Tribunal de
Justicia (TJUE) a acotar su alcance. El asunto Povse c. Alpago que nos ocupa es una
buena prueba de ello.

Los hechos, sucintamente narrados, muestran el traslado ilicito de un menor en
el sentido de los arts. 3.1 del CH 1980y 2.11 del R 2201/03, enmarcado en un proceso
de responsabilidad parental. La madre (austriaca) abandona la residencia habitual
comun de la pareja (Italia) con el menor en contra de la voluntad del padre (italiano)
y de una resolucién judicial italiana que de manera provisional otorgaba la patria po-
testad a ambos y prohibia su salida del pais. Conforme al art. 10 del R 2201/03 la com-
petencia para conocer sobre el fondo del asunto en el momento de la sustraccién era
del Tribunal italiano del lugar de residencia del menor. El padre solicita la restitucion
del menor en Austria, mientras el Tribunal italiano dicta una resolucién provisional
mediante la que retira la prohibicién de salida del territorio a la madre, concede el
derecho de custodia conjuntamente a ambos progenitores y permite a la madre que el
menor por el momento se quede con ella en Austria. La madre solicita ante el Tribu-
nal cantonal de Judenburg que prohiba el contacto del padre con el menor e inicia un
proceso paralelo sobre la custodia. La restitucién del menor demandada por el padre
en Austria es desestimada con arreglo al art. 13.5) del CH 1980. Tal desestimacion es
confirmada en el subsiguiente recurso. Esta vez el Tribunal austriaco fundamenta su
decisién en la medida provisional del Tribunal italiano que habia posibilitado que
el menor se quedara con su madre. El padre vuelve a recurrir y el Landesgericht de
Leoben estima el recurso e invoca la aplicacién estricta del R 2201/03, ante lo que la
madre interpone recurso de casacién al Oberster Gerichtshof que plantea cinco cues-
tiones prejudiciales al TJUE.

2. Lo primero que pregunta el 6rgano jurisdiccional remitente es si en una situa-
cién de traslado ilicito de un menor una medida provisional adoptada en este caso
por el tribunal competente para resolver sobre el fondo puede ser considerada dentro
del art. 10.b.iv R 2201/03 y equipararse a una «resolucién judicial que no implique
la restituciéon del menor», puesto que ello supondria una posible transferencia de la
competencia sobre el fondo de los tribunales italianos hacia los austriacos, y una
razon para denegar la restituciéon del menor a Italia. La pregunta es si en el contex-
to del art. 10.b.iv R 2201/03 una resolucién provisional emitida por el tribunal que
conoce sobre el fondo causa los mismos efectos que una resolucién definitiva. Se
suscita una cuestién similar a la planteada en el asunto Deti ek resuelto por STJUE
de 23 de diciembre de 2009 (véase REQUEJO ISIDRO, M., «El art. 20 Reglamento (CE)
nam. 2201/2003 ante el TICE», Diario La Ley, num. 7.479, 30 de septiembre de 2010;
RODRIGUEZ PINEAU, E., «REDI, 2009-26-Pr», REDI, 2009-2, pp. 498-500; CARO GANDARA,
R., Nota, AEDIPr 2009, pp. 1089-1091) si bien esta vez no se centra en si el tribunal
requerido puede utilizar una medida provisional comprendida en el &mbito del art. 20
R 2201/03 para rechazar la restitucién del menor al Estado de origen, sino en si puede
ampararse en la adopciéon de una resolucién provisional de no restitucién emitida
por el tribunal competente para resolver sobre el fondo para considerar realizada la
transferencia de la competencia y denegar dicha restitucion: ¢se puede transferir la
competencia sobre el fondo a los 6rganos jurisdiccionales del Estado al que ha sido
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trasladado el menor como consecuencia de una resolucién provisional? o ¢una reso-
lucion provisional de no restitucién equivale en este caso a una resolucién definitiva
sobre la custodia que no implique restitucién?

En esta ocasion se trata de equilibrar el interés del menor y la restitucién auto-
maética que instituye el art. 10 del R 2201/03 pero también la competencia general en
materia de responsabilidad parental del tribunal de origen y con caracter subsidiario
la competencia especial del art. 11.8 R 2201/03. En el asunto Povse si dotamos en ese
sentido de caracter definitivo a una resolucién judicial provisional de no restitucién
emitida por el tribunal competente para conocer sobre el fondo promocionariamos
el comportamiento del sustractor perjudicando el ansiado equilibrio entre el interés
del menor y los objetivos del R 2201/03. De una resolucién provisional no debe des-
prenderse la intencién del tribunal de origen de transferir la competencia al tribunal
donde ha sido trasladado el menor cuando todavia no ha resuelto sobre el fondo.
De ella no se deriva la plena conformidad del 6rgano jurisdiccional de origen con
la nueva residencia del menor, fundamental para que se produzca el traslado de la
competencia. Si una resolucién provisional condujera a la perdida de la competencia
sobre la cuestion de la custodia del menor coartaria el poder de actuacion del 6rgano
jurisdiccional competente «que podria verse disuadido de adoptar tal decisién aun
cuando los intereses del menor lo exigieran» (apdo. 47 de la Sentencia). Por tanto las
posibilidades de transferir la competencia sobre el fondo del asunto al tribunal donde
ha sido trasladado el menor del art. 10 R 2201/03 deben ser interpretadas de manera
restrictiva (véase asunto C-195/08 Rinau y apdos. 52 y 45 de la sentencia). Y una reso-
lucién provisional no puede utilizarse como medio de adquisiciéon de la competencia
de los tribunales del Estado miembro al que el menor ha sido trasladado.

3. La siguiente cuestion planteada al TJUE es si la ejecucion de una resolucion
de restitucion del menor depende de la existencia o no de una resolucién definitiva
sobre su custodia. Es decir si se puede ordenar la restitucién del menor en virtud del
art. 11.8 R 2201/03, a pesar de que anteriormente se haya dictado una orden de no res-
titucion con arreglo a lo dispuesto en el art. 13 CH 1980, apoyandose en una medida
provisional posterior dictada por el tribunal que conoce del fondo o si por el contrario
este articulo debe basarse en la existencia de una resolucion definitiva. El quid esta
en si una medida provisional adoptada por el tribunal competente para resolver sobre
el fondo de la que se deriva la restituciéon del menor prevalecera sobre una medida
anterior emitida por el tribunal del lugar donde ha sido trasladado el menor que la
denegaba atendiendo al art. 13 del CH 1980. El TJUE no encuentra ningan funda-
mento en el enunciado del art. 11 del R 2201/03 del que se desprenda la necesidad de
que en este caso la resolucion emitida deba ser definitiva. De hecho el apartado 8 del
art. 11 del R 2201/03 se refiere «a cualquier resolucién posterior», asi que concluye
que una resolucion del 6rgano jurisdiccional competente que ordena la restitucion del
menor goza de la autonomia suficiente para no depender de la existencia o no de una
resolucion definitiva (apdos. 56 y 67 de la sentencia y asunto C-195/08 PPU, Rinau,
apdos. 63y 64). Al igual que habia hecho con anterioridad en el asunto Deti ek el TJUE
en aras a garantizar ante todo el buen funcionamiento del Reglamento prescinde de la
posibilidad de que tal argumentacién juegue en detrimento del interés del menor.

4. La tercera pregunta no es contestada porque depende de la respuesta de las
dos anteriores asi que seguidamente el TJUE procede a referirse a la cuarta y quinta
pregunta que giran en torno al reconocimiento y la ejecucién de una resolucién de
custodia provisional y al valor del certificado del art. 42 del R 2201/2003 en relacion
con el art. 47.2, asi como a las posibilidades de recurso. Mas concretamente la cuarta
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pregunta se refiere a si una resolucién que atribuye la custodia provisional del menor
incompatible y dictada con posterioridad a una resolucién certificada del tribunal de
origen que ordena la restitucién del menor puede comportar su no ejecutividad. La
respuesta es clara, prima la restituciéon del menor. Una resolucion certificada goza de
fuerza ejecutiva y no es posible oponerse a su reconocimiento ni cabe recurso alguno
por parte del tribunal de ejecucién. La preeminencia de las medidas adoptadas por el
tribunal de origen en calidad de 6rgano competente frente al tribunal del Estado del
lugar donde ha sido trasladado el menor no deja lugar a dudas.

5. Eldificil equilibrio entre los intereses del menory los objetivos del R 2201/2003
sobre todo en lo que respecta a la importancia de asegurar su rapida restitucién surge
de nuevo cuando el proceso se dilata en el tiempo y conduce a preguntarnos sobre la
posible flexibilizacién del sistema. Asi, la quinta cuestién insiste en este tema al refe-
rirse a si el Estado de ejecucion puede denegar la ejecucion de la resolucion emitida
por el tribunal de origen cuando de ella se desprenda un claro menoscabo del interés
del menor o si tal modificaciéon debe invocarse ante los 6rganos jurisdiccionales del
propio Estado de origen. A tales efectos, el TJUE continta en la linea apuntada y
concluye que una modificacién significativa de las circunstancias en relacién con el
interés del menor constituye una cuestiéon de fondo que en su caso podria conducir a
la modificacién de la resolucion de restitucién del 6rgano jurisdiccional competente
sobre el fondo pero no a una denegaciéon de su ejecucion por parte del 6rgano de
ejecucion que lo unico que podra hacer es presentar una eventual demanda de sus-
pensién de la ejecucion ante el 6rgano jurisdiccional de origen (apdo. 81). En caso
de discrepancia entre el tribunal que conoce el fondo y el tribunal del lugar donde
ha sido trasladado el menor el TJUE ha optado claramente por subrayar el papel del
primero frente al segundo y reforzar el protagonismo que el R 2201/2003 le otorga,
limitando estrictamente los motivos de no reconocimiento en el Estado miembro de
ejecucion (véase asunto C-491/10 PPU, J. A. Aguirre Zarraga c. Simone Pelz, STIUE de
22 de diciembre de 2010).

Nerea MAGALLON ELOSEGUI

2010-21-Pr

REGLAMENTO (CE) 2201/2003.—Medidas provisionales en materia de derecho
de custodia comprendidas en el art. 20 del Reglamento.—Reconocimiento y eje-
cucion.

Preceptos aplicados: arts. 20 y 21 del Reglamento (CE) 2201/2003.

STJ (Sala 2.?) de 15 de julio de 2010, Bianca Purrucker c. Guillermo Vallés Pérez.
Ponente: Sr. D. A. Rosas.

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

Las disposiciones de los articulos 21 y siguientes del Reglamento (CE) niim. 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento
v la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) niim. 1347/2000, no se aplican a las
medidas provisionales en materia de derecho de custodia comprendidas en el articulo 20
de dicho Reglamento.
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Nota: 1. En el afio 2010 el TJUE ha interpretado el mismo ntiimero de veces los
Reglamentos 44/2001 (RBI) y 2201/2003 (RBII bis), lo que indica la relevancia que
el RBII bis estd empezando a adquirir en el espacio judicial europeo. El impacto de
esta jurisprudencia no sélo se debe a la cantidad de casos resueltos sino a la presen-
cia de dos variables que inciden directamente en su resolucién. Por una parte, la
urgencia con la que se exige la respuesta al tratarse de supuestos en los que esta en
juego el desarrollo de un menor y su derecho a relacionarse con ambos progenitores;
por otra, el hecho de que la cuestién prejudicial se plantee en el marco de un litigio
relativo a la custodia en caso de sustraccién de menores, supuesto que carece ain de
un tratamiento claro desde el punto de vista legislativo y judicial. Tras los asuntos
C-403/09 Deticek (REDI 2009-26-Pr, nota RODRIGUEZ PINEAU, E.) y C-211/10 PPU Povse
(REDI 2010-20-Pr, nota MAGALLON. N.), llega ante el TJUE el asunto C-256/09 Purruic-
ker, en el que se plantea si las medidas cautelares adoptadas en virtud del art. 20 RBII
bis podian beneficiarse del sistema de reconocimiento y ejecucién favorecido de los
arts. 21 ss RBII bis. El TJUE establece que no es posible ya que «las disposiciones de
los arts. 21 y ss no se aplican a las medidas provisionales en materia de derecho de
custodia comprendidas en el art. 20 del RBII bis».

2. Presentemos el caso: una pareja hispano-alemana con residencia en Espafia
tiene gemelos que nacen prematuramente en 2006 y deben permanecer ingresados du-
rante unos meses. Dado el deterioro de la relacion entre los progenitores, a principios
de 2007 éstos deciden extinguir su convivencia y regular la relaciéon con los menores
mediante documento notarial que debia ratificarse posteriormente por via judicial.
Segtin este documento ambos tenian patria potestad sobre los hijos, pero la custodia se
concedia a la madre y un derecho de visita al padre. Cuando el nifio es dado de alta, la
madre, amparandose en dicho documento, marcha a Alemania con el menor. El padre
permanece en Espafia con la nifia y plantea ante los tribunales espafioles una demanda
de medidas cautelares previas y urgentes, solicitando la custodia sobre sus dos hijos, la
restitucion del nifio y la condena a la madre al pago de alimentos. Sus peticiones son
atendidas y el padre acude entonces ante los tribunales alemanes para que ejecuten la
resolucion espaiiola de «medidas provisionales y urgentes». Con posterioridad, inicia
un procedimiento sobre la custodia en Espana. Por su parte, antes de que el tribunal
espaniol decidiera sobre las medidas provisionales, la madre habia iniciado en Ale-
mania otro procedimiento solicitando la atribucién del derecho de custodia sobre los
mismos menores. La cuestion prejudicial se suscita en el marco del procedimiento de
reconocimiento y ejecucion de las medidas provisionales espafiolas en Alemania.

3. Es de sobra sabido que el tribunal que conoce a titulo principal del litigio
puede adoptar todas las medidas provisionales que precise, incluso con alcance ex-
traterritorial, pudiendo ejecutarse dichas medidas en otro Estado miembro tras la
obtencién del correspondiente exequatur segin las reglas de los arts. 21 y ss. Por su
parte, el art. 20 RBII bis establece la posibilidad de solicitar una medida cautelar ante
los tribunales de otro Estado miembro distinto de aquel donde se est4 litigando el
proceso principal en las estrictas condiciones que prevé, i. e. siempre que los bienes y
personas sobre los que se adopta la medida se localicen en su territorio, que se trate
de supuestos de urgencia y con un caracter temporalmente limitado, ya que cesara de
producir efectos en cuanto el tribunal competente para el fondo dicte la medida que
la sustituya. Con estas condiciones, en coherencia con lo previsto en los antecedentes
legislativos del RBII bis, se ha entendido que el alcance del art. 20 es territorialimente
limitado, por lo que las medidas adoptadas no deberian ser objeto de reconocimiento
o ejecucién en otros Estados miembros (Fuchs. L., y TOLG, L., «Die einstweilingen
Malnahmen nach der EheVO (EuGVVO II)», ZfRV, 2002, pp. 95 y ss., p. 101).
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4. Esta aproximacion en linea teérica encuentra su piedra de toque en la realidad
de los tribunales —asi ha sido en el caso Purrucker— ya que éstos no necesariamente
identifican cual es la base de su competencia judicial internacional (CJI) para adoptar
una medida provisional. En este sentido, vistas las consecuencias que la asuncién de
CJI por una u otra via tiene en sede de reconocimiento y ejecucién, lo primero que
deberia determinar un tribunal es conforme a qué regla asume la CJI para adoptar
una medida provisional. La opinién de la A. G. Sharpston (ntims. 144-145) establece
la conveniencia de que se ponga de manifiesto este dato, no tanto por controlar la CJI
de los tribunales como porque estas medidas se adoptan en un ambito de confianza
mutua y existen cauces en el RBII bis para articular dicha comunicacién de autori-
dades. La A. G. considera que, si perviviera la indefinicién, la CJI para adoptar las
medidas provisionales habria de entenderse asumida ex art. 20 (ntm. 155). Ambos
aspectos son aceptados por el TJUE (cdos. 75-76). El Tribunal introduce una regla de
cierre basada en una presuncién: en la medida en que no se pruebe que hay compe-
tencia a titulo principal (ex arts. 3-14), la CJI para adoptar la medida cautelar debera
entenderse asumida de conformidad con la normativa de los Estados miembros en
virtud del art. 20. Esta presuncién deja abierta la cuestién de qué ocurre cuando esas
medidas se plantean como provisionalisimas, i. e., con anterioridad a la asuncién de
competencia sobre el fondo pero como parte del mismo litigio, dado que la CJI del
tribunal no derivaria del art. 20 sino de la hipotética competencia del tribunal para
el litigio principal. Sobre este punto ha de volver el TJUE en su segunda sentencia
Purrucker (véase REDI 2010-23-PR en esta misma Cronica).

5. Asumida la CJI para adoptar medidas cautelares ex art. 20, el TTUE confirma la
imposibilidad de reconocer y ejecutar dichas medidas segtin las reglas del RBII bis. La
respuesta del TJUE se fundamenta en la premisa de que el art. 20 no constituye una re-
gla de CJI. Asi, lo que determina si las medidas estan comprendidas en dicho articulo es
«el hecho de que hayan sido adoptadas por un 6rgano jurisdiccional cuya competencia
no se fundamente en otra disposicién del mismo Reglamento» (cdo. 64). Ahora bien, no
se trata de una remisién indiscriminada a la normativa nacional, pues deben cumplirse
las condiciones previstas en dicho articulo para comprobar que la resoluciéon adoptada
entra dentro de su ambito de aplicacion (cdos. 76-78). Dentro de estos requisitos se
encuentra el alcance territorial limitado de estas medidas tal y como habia recogido
el Informe Borras respecto del inmediato antecedente de esta norma, el art. 12 CBII
(cdo. 84). Ademas, dado que el alcance material de dichas medidas puede exceder el
ambito de aplicacién del Reglamento, permitir el reconocimiento de dichas medidas
conforme a las reglas del RBII bis podria suponer una infraccién de reglas de competen-
cia exclusiva previstas en otros textos comunitarios (cdo. 86). Finalmente, se concluye
que «las medidas del art. 20 no forman parte de las resoluciones judiciales adoptadas
con arreglo a las reglas de competencia previstas en el Reglamento, que se acogen,
por tanto al sistema de reconocimiento y ejecucion establecido por éste» (cdo. 87). En
consecuencia, si procede dicho reconocimiento y ejecucion, deberia hacerse por vias
convencionales o nacionales siempre que se respete el RBII bis (cdo. 92).

6. Aunque la respuesta del TIUE pueda parecer razonable atendiendo a un su-
puesto ordinario de adopcién de medidas provisionales de caracter territorial, parte
del razonamiento que la sustenta no es asumible. Ademas, el TJUE cierra toda via de
flexibilizacién para supuestos extraordinarios lo que no se compadece con el esque-
ma y funcién del RBII bis. Asi, es llamativo que considere la asuncién de CJI ex RBII
bis como requisito para que la medida pueda ser objeto de reconocimiento segiin
las reglas del RBII bis. Salvo en el caso del Reglamento 1346/2000, de insolvencia
(RI), ninguno de los Reglamentos «Bruselas» excluye de las reglas de reconocimiento
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resoluciones que hayan sido dictadas al amparo de normas de CJI auténomas. Lo
relevante es la proveniencia de otro Estado miembro. Y ello en virtud del principio de
conflanza mutua, que deberia asumirse igualmente para las medidas provisionales si
respetan las condiciones del art. 20. En otros términos, no tiene ningin sentido esta-
blecer qué medida tiene la consideracion de tutela provisional comunitaria (aunque
sea sobre base jurisdiccional nacional) si luego va a ser excluida de la aplicacion del
Capitulo III. Ciertamente existe un condicionante espacial en el art. 20 que podria
salvarse si entendemos que la restricciéon territorial se impone para adoptar la me-
dida provisional pero no para su ejecucion cuando excepcionalmente ésta no pudiera
verificarse en el Estado miembro cuyo tribunal la adopté (como sucede en el art. 18
RI respecto de las medidas adoptadas en los procedimientos territoriales sobre bienes
desplazados con posterioridad a otro Estado miembro).

En segundo lugar, como apunta la A. G. Sharpston (nims. 169-171), no se entiende
por qué deben tratarse de distinto modo en sede de reconocimiento las medidas adop-
tadas por el tribunal competente en cuanto al fondo y las del art. 20. Aunque la A. G.
finalmente decida excluir las medidas adoptadas ex art. 20 RBII bis en atencion a los
antecedentes legislativos (i. e., el art. 12 CBII/RBII), en la construccién del espacio ju-
dicial europeo, entre un criterio de interpretacion histérico y uno teleolégico, deberia
prevalecer este ultimo: si lo relevante es la consecucién de un espacio de libertad, se-
guridad y justicia fundamentado en el reconocimiento y la confianza mutuas, el hecho
de excluir las medidas provisionales de dicho espacio (en particular cuando se trata de
procedimientos de menores) genera precisamente el efecto contrario, més atin cuan-
do, dadas las condiciones del art. 20.2, el reconocimiento de la eficacia extraterritorial
de una medida provisional tendria efectos temporalmente limitados pues habria de
ser sustituida en el Estado requerido por la adoptada por el tribunal principal.

Flena RODRIGUEZ PINEAU

2010-22-Pr

PROTECCION DE MENORES. Interpretacién del Reglamento 2201/2003. Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE. Concepto de custodia y concepto de
traslado ilicito.

Preceptos aplicados: Arts. 2.9 y 2.11 Reglamento 2201/2003; arts. 7 y 24 Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE.

STJ de 5 de octubre de 2010 (asunto C-400/10), J. McB y L. E. Abogado General Sr.
N. Jaaskinen.

F.: http:/lcuria.europa.eu.

El Reglamento (CE) niim 2201/2003 [...] debe interpretarse en el sentido de que no
se opone a que el ordenamiento juridico de un Estado miembro supedite la adquisicion
del derecho de custodia por el padre de un menor, no casado con la madre de éste, a que
el padre obtenga una resolucion del érgano jurisdiccional nacional competente que le
confiera tal derecho que puede hacer ilicito, en el sentido del art. 2, niimero 11, de dicho
Reglamento, el traslado del menor por su madre o la no restitucion de éste.

Nota: 1. En el presente caso el TJUE resolvié una cuestién prejudicial que tiene
por objeto la interpretacion del Reglamento 2201/2003 a la luz de la Carta de los De-
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rechos Fundamentales de la UE (Carta). El litigio principal se sustanci6 en Irlanda, a
raiz del traslado que realizé una madre de sus tres hijos al Reino Unido. El padre bio-
l6gico se dirigi6 a la autoridad competente en el Reino Unido para pedir la restitucion
de los tres menores a Irlanda, de acuerdo con lo dispuesto en el Convenio de La Haya
de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores (CLH
1980) y en el Reglamento 2201/2003 (Reglamento). El tribunal britanico, de confor-
midad con el procedimiento previsto en el art. 15 del CLH 1980, solicité al padre
la presentaciéon de una decision o certificado de la autoridad irlandesa competente,
donde se declarara la ilicitud del traslado segun el art. 3 del mencionado Convenio. La
High Court irlandesa estimé que el traslado no habia sido ilicito en el sentido del CLH
1980 y del Reglamento, tras comprobar que el padre no tenia derechos de custodia
sobre los menores en el momento del traslado, pues no estaba casado con la madre
ni existia una resolucién judicial a su favor que le reconociera la custodia sobre sus
hijos, tal y como exige la legislacién irlandesa (segin el cdo. 48, en el Derecho irlandés
el padre biolégico no casado con la madre no tiene derechos de custodia sobre su hijo,
salvo si concluye un acuerdo con la madre u obtiene una resolucién judicial que se los
confiera). El padre interpuso una demanda ante el tribunal irlandés competente para
obtener el reconocimiento de derechos de custodia sobre sus tres hijos; sin embargo,
el traslado de los menores al Reino Unido tuvo lugar antes de que la demanda le fuera
notificada formalmente a la madre, por lo que, de acuerdo con el Derecho procesal
interno irlandés, el proceso no estaba atin iniciado. Declarada la licitud del traslado
de los menores por la High Court irlandesa, el padre recurrié esta decisiéon ante la
Supreme Court, que decidié suspender el procedimiento para plantear la cuestion
prejudicial. En concreto, se le pregunté al TJUE si es contraria al art. 2.11 del Regla-
mento 2201/2003 interpretado de conformidad con el art. 7 de la Carta, el Derecho de
un Estado miembro que exige obtener una resolucién judicial para el reconocimiento
de derechos de custodia al padre no casado con la madre.

2. Antes de entrar en el fondo, el TJUE se detuvo en el analisis de su competencia
para el conocimiento de esta cuestién prejudicial; las dudas surgieron porque el litigio
principal tiene origen en el procedimiento del art. 15 del CLH 1980. Tanto la Comisién
como el gobierno aleman pusieron de manifiesto que, a su juicio, la calificacion del
traslado se debia realizar conforme al art. 3 del CLH 1980, de tal forma que no seria
una normativa comunitaria la afectada por la norma irlandesa interna que exige una
resolucion judicial al padre biolégico para la obtencién de derechos de custodia. Ante
esta situacion, el TJUE, con una postura favorable a la afirmacion de su competencia,
da una serie de razones por las que debe entrar a conocer, poniendo especial énfasis
en la presuncién de pertinencia de las cuestiones prejudiciales que le someten los
tribunales nacionales y en la primacia del Reglamento sobre el CLH 1980 en aquellas
materias en las que el campo de aplicacion coincida. Por tltimo, el TJUE hizo referen-
cia a la existencia de una norma irlandesa que dispone la aplicacién del art. 2.11 del
Reglamento para la calificacién del traslado, en los casos en los que los paises afecta-
dos por el procedimiento del art. 15 del CLH 1980 sean Estados miembros.

En el caso concreto, esto implica que la calificacién del traslado de unos menores
de un Estado miembro a otro, pese a precisarse en el marco de un procedimiento
unicamente previsto en el CLH 1980, se debe realizar conforme al art. 2.11 del Re-
glamento (con la consiguiente doble forma de aplicacién del Convenio en funcién del
caracter intracomunitario o extracomunitario del traslado; sobre este doble régimen,
véase GONZALEZ BEILFUSS, C., «Regulacion comunitaria de la sustraccién internacional
de menores» en VV.AA., La sustraccion interparental de menores, Madrid, Dykinson,
2005, pp. 81-103, esp. p. 86). En la sentencia el TJUE no aclara si este «salto» al Regla-
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mento para la calificacion del traslado se produce en toda situacién intracomunitaria
o Unicamente por la existencia de una norma nacional irlandesa que asi lo establece.
A nuestro juicio, el art. 2.11 del Reglamento debe tener un ambito de aplicacién gené-
rico, de tal forma que se aplique siempre y cuando hubiera que calificar un traslado
de menores entre Estados miembros y con independencia del procedimiento de que
se trate. De lo contrario, no se garantizaria el respeto de la coherencia interna en la
aplicacion del Reglamento, dado que el juego de dos conceptos distintos de traslado
ilicito, esto es el del Reglamento y el del Convenio, puede dar lugar a resultados inco-
herentes.

3. Laresolucion del fondo del asunto puede dividirse en dos partes: una primera,
en la que el Tribunal realizé una interpretacion exegética de los arts. 2.9 y 2.11 del
Reglamento, limitdndose a sefialar que la ilicitud del traslado de un menor depende
exclusivamente de la existencia de una lesién de un derecho de custodia reconocido
por el Derecho nacional aplicable; y una segunda parte, que constituye el ntcleo de la
sentencia, en la que el TJUE reinterpret6 el Reglamento tomando en consideracién un
nuevo elemento valorativo, esto es, los derechos fundamentales recogidos en la Carta.
En esta parte, el Tribunal se puso como cometido determinar si la interpretacion del
art. 2.11 del Reglamento es acorde con la Carta; en la practica, lo que realmente rea-
liz6 es una confrontacién directa de la norma irlandesa con la Carta, valorando si la
exigencia de una resolucion judicial al padre biol6gico no casado con la madre para
la obtencién de derechos de custodia es contraria a los derechos fundamentales del
padre y de los menores.

El TJUE analiza la cuestién desde tres puntos de vista. La mayor parte de los
argumentos que utiliza el TJUE son desde la posicion del padre, confrontando la nor-
mativa irlandesa con el derecho al respeto de la vida privada y familiar recogido en
el art. 7 de la Carta y siguiendo muy de cerca la jurisprudencia del TEDH. Partiendo
de la preferencia de las legislaciones en la atribucién de la responsabilidad parental a
la madre (que segun reiterada jurisprudencia del TEDH no es contraria al derecho a
la vida privada y familiar del padre; véase decisién Dazin c. France, de 12 de abril de
1996 y decisién Guichard c. France, de 2 de septiembre de 2003, ambas disponibles en
www.echr.coe.int), el TIUE llega a la conclusion de que el reconocimiento de derechos
de custodia por via judicial no es una exigencia, sino una oportunidad para el padre
(TEDH, caso Zaunegger c. Alemania, de 3 de diciembre de 2009). En segundo lugar, el
TJUE se sitta en la posicién de la madre y concluye que el traslado de los menores de
un Estado miembro a otro es un ejercicio licito de su libertad de circulacion y del de-
recho a determinar el lugar de residencia de sus hijos como titular de los derechos de
custodia. Por ultimo, el TJUE confronta la norma irlandesa con el derecho del menor
a mantener periédicamente relaciones personales y contacto directo con su padre y
su madre, recogido en el art. 24 de la Carta. A este respecto, el TJUE sefiala que la via
judicial para el reconocimiento de derechos de custodia no se opone al art. 24 de la
Carta, puesto que permite atender al interés superior del menor en cada situacion, al
ser una oportunidad para examinar las circunstancias del caso concreto (véase en este
sentido, TEDH decision Guichard c. France y decision Dazin c. France).

4. El TJUE no toma en consideracion, a nuestro juicio, todos los elementos per-
tinentes a la hora de realizar la valoraciéon de la norma irlandesa. En concreto, omite
toda referencia al hecho de que el padre hubiera iniciado los tramites oportunos ante
la autoridad judicial competente para solicitar en Irlanda el reconocimiento de de-
rechos de custodia, asumiendo sin mas el sistema procesal irlandés que exige para
la apertura de este proceso que la demanda haya sido notificada a la demandada, la
madre. Esto significa que la madre puede evitar unilateralmente el inicio del proceso
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sobre el fondo de la custodia trasladando a los menores a otro Estado desde el mo-
mento en que tiene conocimiento de los tramites iniciados por el padre y siempre
antes de que se le haya notificado la demanda. Si bien la apertura del proceso no
implica la calificacion de ilicito del traslado de los menores, si es relevante su pen-
dencia desde el momento en que permite la adopcién de medidas que, en su caso, el
tribunal estime oportunas para evitar el traslado de los menores hasta la resolucion
del fondo del asunto (véase JIMENEZ BLANCO, P., Litigios sobre la custodia y sustraccion
internacional de menores, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 41). Por otro lado, el traslado
de los menores a otro Estado miembro puede implicar una nueva residencia habitual
de éstos que dé como resultado un cambio en la competencia judicial internacional,
en el caso, la nueva residencia habitual conllevaria que el padre tendria que dirigirse
a las autoridades inglesas competentes para pedir el reconocimiento de los derechos
de custodia.

5. En definitiva, el TJUE, tras despejar toda duda sobre la admisibilidad de la
cuestion prejudicial con su habitual predisposiciéon al conocimiento del fondo del
asunto, realiza una confrontacién de la normativa irlandesa con la Carta, apoyando-
se en la interpretacion del art. 2.11 del Reglamento. En la confrontacién vemos, de
nuevo, una fuerte influencia de la jurisprudencia del TEDH, lo que hace previsible la
conclusién a la que llega el TJUE de conformidad de la legislacién irlandesa con la
Carta o, desde la perspectiva formalista que el Tribunal vuelve a retomar en el fallo
de la sentencia, la no contrariedad de la normativa irlandesa con la interpretacion del
Reglamento.

Como puntos débiles de la sentencia, cabe sefialar, por un lado, la falta de aclara-
cion del alcance de la primacia del Reglamento en aquellos casos en los que el traslado
intracomunitario de un menor se deba calificar en el marco de un procedimiento tini-
camente previsto en el CLH 1980. Por otro lado, es de lamentar que el TJUE, a la hora
de valorar la normativa irlandesa, haya omitido toda referencia al sistema procesal
irlandés en lo que se refiere al proceso de custodia, pues siendo la via de la resolucién
judicial una oportunidad para el padre de que se le reconozcan derechos de custodia
sobre sus hijos, tal posibilidad debe ser efectiva.

Isabel RODRIGUEZ-URIA SUAREZ

2010-23-Pr
REGLAMENTO (CE) 2201/2003.—Medidas cautelares.—Litispendencia.
Preceptos aplicados: arts. 19 y 20 del Reglamento (CE) 2201/2003.

STJ (Sala 2.*) de 9 de noviembre de 2010, Bianca Purrucker c. Guillermo Vallés
Pérez. Ponente: Sr. D. A. Rosas

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

Lo dispuesto en el articulo 19, apartado 2, del Reglamento 2201/2003 no es aplicable
cuando a un érgano jurisdiccional de un Estado miembro ante el que se ha presentado
en primer lugar una demanda para que se adopten medidas en materia de responsabili-
dad parental sélo se le solicita que resuelva sobre las medidas provisionales, en el sentido
del articulo 20 de este Reglamento, y a un érgano jurisdiccional de otro Estado miembro,
competente para conocer del fondo del asunto, en el sentido de dicho Reglamento, se le
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presenta en segundo lugar una demanda que tiene por objeto que se adopten las mismas
medidas, sea con cardcter provisional o sea con cardcter definitivo.

El hecho de que se incoe ante un érgano jurisdiccional de un Estado miembro un
procedimiento de medidas provisionales o de que se adopte una resolucién en el marco
de un procedimiento de este tipo y que no se desprenda de ningiin elemento de la deman-
da planteada, o de la resolucion adoptada, que el érgano jurisdiccional ante el que se
ha incoado el procedimiento de medidas provisionales es competente, en el sentido del
Reglamento 2201/2003, no excluye necesariamente que exista, segiin lo permita even-
tualmente el Derecho nacional de ese Estado miembro, una demanda sobre el fondo
vinculada a la demanda de medidas provisionales y que contenga datos que demuestren
que el érgano jurisdiccional ante el que se ha planteado el asunto es competente, en el
sentido de este Reglamento.

Cuando, a pesar de los esfuerzos realizados por el érgano jurisdiccional ante el que se
plantea el asunto en segundo lugar para recabar informacion de la parte que alega la litis-
pendencia, del primer érgano jurisdiccional y de la autoridad central, el segundo juez no
disponga de ningtin dato que permita determinar el objeto v la causa de una demanda in-
terpuesta ante otro érgano jurisdiccional y que demuestre, en particular, la competencia
de este organo conforme al Reglamento 2201/2003, v cuando, debido a circunstancias
particulares, el interés del menor exija la adopcion de una resolucion judicial que pueda
ser reconocida en otros Estados miembros distintos del Estado miembro del segundo
organo jurisdiccional, le compete a éste, después de esperar respuesta, durante un plazo
razonable, a las preguntas formuladas, continuar el examen de la demanda que se le haya
planteado. La duracion de este plazo razonable debe tener en cuenta el interés superior
del menor en funcion de las circunstancias propias del litigio en cuestion.

Nota: 1. Los Purrucker alcanzan el dudoso honor de ser la segunda pareja que
lleva dos cuestiones prejudiciales ante el TJUE tras los esposos De Cavel. En esta de-
cisién, cuyo planteamiento se vincula a la respuesta dada por el TJUE a la primera
cuestion prejudicial relativa al art. 20, el BGH aleman solicita que se interprete si
puede existir litispendencia entre el tribunal que asume la competencia a titulo prin-
cipal y el que adopta las medidas cautelares ex art. 20. A esta cuestién prejudicial se
afiaden otras dos en las que se pregunta si puede hablarse de litispendencia cuando,
en atencién a lo resuelto por el TJUE en el asunto Purrucker I, una medida provisio-
nal adoptada ex art. 20 no puede ser reconocida conforme a las reglas del RBII bis y
si tiene alguna incidencia que el Derecho procesal del Estado donde se solicitan las
medidas provisionales configure éstas como medidas previas al planteamiento de la
demanda principal.

2. Para delimitar el concepto de litispendencia en el RBII bis el TJUE establece
una serie de parametros inspirados en su jurisprudencia relativa al art. 21 CB/27 RBI
(y ello a pesar del consenso acerca de que «el objetivo y el resto de disposiciones de
estos textos [RBII y RBI] son demasiado diferentes como para aplicar en el contexto
del RBII bis, soluciones que puedan haberse adoptado en el marco del CB o del RBI»,
cdo. 62): se trata de un concepto auténomo (cdo. 66) que supone identidad de objeto
(atendiendo a las pretensiones de los demandantes en cada litigio) y causa (hechos y
norma juridica invocados como fundamento de la demanda, cdo. 68). Dado que la li-
tispendencia implica CJI para decidir sobre el fondo, lo que para el TJUE no sucede en
el caso del art. 20, la conclusion alcanzada es obvia: no existe litispendencia entre el
tribunal que asume la competencia a titulo principal y el que adopta las medidas cau-
telares ex art. 20, tal y como habia sido defendido por la doctrina (Fuchs, 1., y TOLG, L.,
«Die einstweilingen Mafnahmen nach der EheVO (EuGVVO II)», ZfRV, 2002, pp. 95
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y ss, p. 100 y citas ahi recogidas). La solucién es razonable ya que, entendido de otro
modo, bastaria una rapida adopcién de medidas provisionales por un tribunal no
competente para el fondo para «apropiarse» del caso manipulando el sistema.

3. Asipues, s6lo dos procedimientos en cuanto al fondo sobre el mismo menor po-
drian activar el art. 19 RBII bis. Pero si el primer procedimiento en el tiempo no se abre
a partir de una demanda sobre el fondo sino de una solicitud de medidas previas ¢esta-
mos ante una auténtica litispendencia? El TJUE indica que la adopcién de las medidas
provisionales puede dar inicio a la litispendencia si de las pretensiones del demandante
o de los hechos contenidos en la demanda ante el primer tribunal se desprende que la
demanda se interpuso ante un érgano jurisdiccional que, a primera vista podria ser
competente para conocer del fondo del asunto (cdo. 78). Pero si la aparente competen-
cia para el fondo no resulta claramente establecida a la hora de adoptar la medida pro-
visional, no se puede considerar que la adopcién de tal medida implique la existencia
de una demanda sobre el fondo (cdo. 79). Por ello habra que estudiar si esa situacion
procesal equivale o no a un procedimiento sobre el fondo, investigaciéon que el TJUE
encomienda al segundo juez (cdo. 80). De este modo, siguiendo la invitacién del A. G.
Jaaskinen, se introduce un afiadido al art. 19 en el sentido de que, para suspender el
procedimiento y esperar a que el primer juez se declare competente, el segundo tribu-
nal tiene que confirmar la competencia del primero respecto del fondo. Si este aspecto
no es comprobado —a través de los mecanismos que pone a disposicién el RBII bis y en
un plazo de tiempo razonable medido en atencién al interés del menor—, entonces el
segundo tribunal podra entender que el primer tribunal carece de competencia y seguir
con el procedimiento (cdos. 82-83). El TJUE insiste en que esto no implica un control
de la CJI sino sélo una comprobacién de que se trata de un litigio sobre el fondo.

4. Dos breves consideraciones: en primer lugar, esta decisién sanciona la posibi-
lidad de adoptar medidas ante causam en los procedimientos del RBII bis, si bien el
TJUE no aclara cual es la regla que permite asumir la CJI en este supuesto. En el caso
de que se tratara del hipotético tribunal competente para conocer del fondo, deberia
adoptarlas en virtud de la misma regla de CJI que le permita declararse competente
para el fondo del litigio. Pero resulta llamativo que en Purrucker I se establezca que, si
«con arreglo al RBII bis la competencia sobre el fondo del asunto de un 6rgano juris-
diccional que ha adoptado medidas provisionales no se desprende, sin duda alguna, de
los datos de la resolucién adoptada o cuando esta resolucion judicial no incluya una
motivacion [...] acerca de la competencia de este 6rgano jurisdiccional sobre el fondo
[...] cabe concluir que dicha resolucién judicial no ha sido adoptada conforme a las
reglas previstas por dicho Reglamento» (cdo. 76), mientras que para determinar la li-
tispendencia en Purrucker II «el hecho de que se incoe ante un 6rgano jurisdiccional de
un Estado miembro un procedimiento de medidas provisionales [...] y no se desprenda
de ningtn elemento de la demanda planteada, o de la resoluciéon adoptada, que el 6rga-
no jurisdiccional ante el que se ha incoado el procedimiento de medidas provisionales
es competente en el sentido del RBII bis no excluye necesariamente que exista [...] una
demanda sobre el fondo vinculada a la demanda de medidas provisionales» (FJ 2).

En segundo lugar, sorprende que el TJUE introduzca la comprobacién por el se-
gundo tribunal de la existencia de un litigio sobre el fondo en el primer tribunal. Esta
verificacién puede entenderse como un mecanismo de cooperacién que coadyuva a
alcanzar los fines que persigue la litispendencia, i. e. eliminar procesos que den lu-
gar a decisiones contradictorias. Pero extrafia que el TJUE lo haga recurriendo a un
mecanismo (v. gr. la investigacion por el segundo tribunal de las reglas procesales del
primero) que fue origen de criticas en la anterior formulacién de la litispendencia
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del RBI o del RBII y objeto de reforma mediante la inclusién de una regla uniforme
sobre la pendencia de los litigios en el &mbito de la UE. Resulta llamativo que, para
facilitar la solucién de los casos complejos de litispendencia, se anada al control de la
CJ1 y de la prioridad temporal por el primer tribunal una verificaciéon de la «unidad
de procedimiento» por el segundo tribunal. Y ello porque la consecuencia atribuida a
este mecanismo (i. e. considerar que el primer tribunal carece de competencia sobre
el fondo si no confirma lo contrario en un tiempo razonable) no excluye que el primer
tribunal prosiga con el primer procedimiento. Si el segundo tribunal hubiera conti-
nuado con su procedimiento y recibiera entonces notificacion de la CJI del primero
¢qué deberia hacer?

Dadas las reglas de CJI del RBII bis, la posibilidad de que se planteen dos litigios
sobre el fondo respecto del mismo menor en la UE es minima (aunque el caso Purruc-
ker pruebe lo contrario), pero la hipotesis puede ser habitual en litigios matrimonia-
les. La decision del TJUE dificulta establecer si existe litispendencia cuando ambos
conyuges soliciten con caracter previo a la demanda medidas de mantenimiento del
statu quo o de proteccién de uno de ellos.

5. Purrucker II ayuda a aclarar algunos puntos sobre la interpretaciéon del RBII
bis pero lo hace con elementos susceptibles de perturbar el funcionamiento del Regla-
mento. Si hay que agradecer al tribunal alemén su concienzuda voluntad de entender
y aplicar correctamente el RBII bis, también hay que reprochar a los tribunales y
partes involucrados en este litigio que, cuatro afios después de la separacion de los
padres, no se haya establecido qué tribunal debe conocer sobre la custodia de los
gemelos, ignorando el tan manido interés superior del menor. La falta de adecuacion
del RBII bis a un supuesto como el del caso (i. e. gemelos localizados en dos Estados
miembros) no puede justificar de ningtin modo esta situacién que bien habria podido
decidirse con mayor voluntad de cooperacién invocando, v. gr., el art. 15 RBII bis.

Flena RODRIGUEZ PINEAU

2010-24-Pr

SUSTRACCION DE MENORES. Reglamento (CE) 2201/2003. Responsabilidad
parental. Derecho de custodia. Ejecucion de una resolucién certificada que or-
dena la restituciéon de un menor dictada por 6rgano jurisdiccional competente.
Posibilidad de denegacion de la ejecuciéon en Estado requerido: eventual vulne-
racion de los derechos del menor.

Preceptos aplicados: art. 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, Niza, 7 de diciembre de 2000; arts. 11, 21, 23, 42, 43 y 60 del Reglamento
(CE) 2201/2003; art. 10 del Reglamento (CE) 1206/2001.

STJ (Sala 1.?) de 22 de diciembre de 2010. Asunto C-491/10 PPU, Aguirre Zdrraga
y Simone Pelz. Abogado General, Sr. Y. Bot.

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

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

En circunstancias como las del asunto principal, el 6rgano jurisdiccional competente
del Estado miembro de ejecucion no puede oponerse a la ejecucion de una resolucion
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certificada que ordena la restitucion de un menor ilicitamente retenido por considerar
que el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro de origen del que emana esta resolucion
ha vulnerado el articulo 42 del Reglamento (CE) niim. 2201/2003 del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de reso-
luciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se
deroga el Reglamento (CE) nvim. 1347/2000, interpretado conforme al articulo 24 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, por cuanto la apreciacion de
la existencia de tal vulneracion compete exclusivamente a los érganos jurisdiccionales
del Estado miembro de origen.

Nota: 1. Diez dias antes de la publicaciéon de la presente sentencia, el profesor
Burkhard Hess adelantaba la importancia de la misma en orden a influir sobre la dis-
cusién a proposito de la abolicion del procedimiento de exequatur y la implementacion
generalizada del principio de reconocimiento mutuo en la propuesta de modificaciéon
del Reglamento 44/2001 (véase entrada de 12 de diciembre de 2010 en www.conflic-
toflaws.net). Dos dias mas tarde, la Comisién hacia publica su Propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
[COM(2010) 748 final]. Como era previsible, una de las modificaciones estrella sobre
la que se habia debatido ampliamente durante la fase anterior fue, precisamente, la
supresion del procedimiento de exequatur en el &mbito de aplicacion del Reglamento,
salvo en los supuestos de difamacién y de acciones indemnizatorias colectivas. Esta
supresion del exequatur se ve acompanada, eso si, de garantias adicionales en la fase de
ejecucion, tendentes a la salvaguarda del derecho del demandado a un juez imparcial
y sus derechos de la defensa consagrados en el art. 47 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la UE (en adelante, la Carta), como se adelanta en el punto 3.1.1 de la
Exposiciéon de motivos de la Propuesta. El caso resuelto por el TIUE el 22 de diciembre
de 2010 en el asunto Aguirre Pelz pone a prueba la fortaleza de esta opcién en relacion
con la regulacién de la Seccién 4. del Capitulo IIT del Reglamento (CE) 2201/2003, en
concreto, de su art. 42 que, como es bien sabido, regula la fuerza ejecutiva de la resti-
tucién de un menor, consecuencia de una resolucién judicial que la ordene con arreglo
al art. 11.8 del mismo Reglamento y siempre que hubiere sido certificada en el Estado
miembro de origen de conformidad con el propio art. 42. Y la pone a prueba en un
contexto no siempre confortable para el intérprete: el de su valoracién a la luz de los
derechos consagrados en la Carta: en este caso, los derivados de su art. 24, que hace
alusion a los derechos del menor en general y a su derecho a expresar su opinién en los
asuntos que le conciernan [es la segunda sentencia en el plazo de tres meses llamada a
interpretar el Reglamento 2201/2003 a la luz de la Carta; véase STJUE de 5 de octubre
de 2010, asunto C-400/10 PPU, J. McB,, y el comentario de RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, 1.,
«Secuestro intracomunitario de menores: ilicitud del desplazamiento y Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea (Comentario a la STUE de 5 de octubre de
2010)», Diario La Ley, num. 7.538, Seccién Tribuna, 30 de diciembre de 2010, afio XXXI
(La Ley, 15199/2010)]. De hecho, el 6rgano remitente (aleman) es plenamente conscien-
te del funcionamiento ordinario del procedimiento previsto, pero augura (realmente
pregunta deseando una respuesta positiva) la posibilidad de una excepcion (no legal-
mente prevista) para los supuestos de vulneracion grave de los derechos humanos.

2. Un repaso somero de los hechos nos enfrenta a un supuesto mas o menos
tipico de retencion ilicita de una menor por parte de su madre, que ostentaba un de-
recho de visita concedido por un juez espanol, al finalizar un periodo de vacaciones.
La residencia habitual de la nifia se encontraba en Espana y la retencién se produjo
en Alemania. Como consecuencia de este hecho se sucedieron diversos procedimien-
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tos judiciales, tanto en Espafia como en Alemania. En Espafa para resolver de forma
definitiva sobre la custodia de la menor y los derechos de visita: el 16 de diciembre de
2009 el Juzgado de Primera Instancia nam. 5 de Bilbao atribuy6 la custodia exclusiva
de la menor al padre. La madre recurrio la resolucién ante la Audiencia Provincial. En
Alemania se inicié un procedimiento de restitucién conforme al Convenio de La Haya
de 1980: se estim6 en primera instancia pero esta decision se revocé en apelacion
con base primordial en la opinién de la menor. El segundo procedimiento se inicié
en virtud de un certificado expedido en Espana el 5 de febrero de 2010 conforme al
citado art. 42 del Reglamento 2201/2003 y en virtud de la referida sentencia de 16 de
diciembre de 2009. En primera instancia, el Amtsgericht de Celle rechazé la ejecucion
porque el juzgado de Bilbao no habia oido a la menor antes de pronunciarse. Recu-
rrida esta decision, el Oberlandesgericht de Celle somete a consideracion del TJ dos
posibles obstaculos a la ejecuciéon: por un lado, el hecho de que la menor no fue oida
(argumento ya presente en primera instancia), circunstancia especialmente grave, se-
gun el 6rgano judicial de remision, a la luz del art. 24.1 de la Carta; v, por otro lado,
el hecho de que el certificado expedido por el juez espafiol contenia datos «manifies-
tamente inexacto(s)». Encontrandose los derechos del menor en liza, y poseyendo
éstos la fuerza argumental que tienen, el TJ podria haber hecho una interpretaciéon en
interés del menor, mas garantista (la menor ya tenia 10 anos) exigiendo la constancia
de su opinién efectivamente emitida. Sin embargo su razonamiento fue mas formal
y pegado al sistema del Reglamento; agrupando las dos cuestiones prejudiciales en
torno a su trasfondo (la posibilidad de introducir algiin tipo de control para oponerse
a la ejecucion de una resolucion certificada que ordena la restituciéon del menor) el
TJ responde negativamente. Y lo hace concediendo un peso argumental primordial al
sistema instaurado por el Reglamento (3) y un, a mi juicio correcto pero secundario
papel a los derechos fundamentales presuntamente vulnerados (4), incidiendo en ma-
yor medida en la dimension de a quién corresponde su control, como una manifesta-
cion del principio de mutua confianza comunitaria (5).

3. El primer acercamiento del TJ a la resolucion del caso esta pegado al sistema
positivo instaurado por el Reglamento y a su finalidad. En los considerandos 42 a 57
se pone de manifiesto que en supuestos como el del asunto principal el sistema se
alimenta y es alimentado por tépicos como «la utilizacién de los procedimientos mas
expeditivos», la «finalidad de alcanzar una ejecucion rapida», la «celeridad de la ejecu-
cién» o el «riesgo para la eficacia del sistema» que entrafiaria conceder al juez del Es-
tado miembro de ejecucion la facultad de un control sobre las condiciones de emisién
del certificado previsto por el art. 42 del Reglamento 2201/2003. Mas este tono no esta
huérfano de un contexto valorativo: el TJ, no de forma inocente, comienza sefialando
que en el asunto principal nos encontramos ante una «retencién ilicita» (cdo. 43) y
que el punto de partida del Reglamento es que un desplazamiento o retencién ilicitos
«menoscaban gravemente los intereses de dicho menor» (cdo. 43). Cabe dudar de la
pertinencia de estos alegatos a los efectos de emitir la respuesta final, pero, quiza por
ello, nos adelantan el talante del TJ frente al asunto globalmente considerado.

Podemos decir que en estos considerandos el TJ no hace sino reafirmar la eficacia
del sistema instaurado, con ausencia de procedimiento intermedio alguno y de con-
trol por parte de la autoridad del Estado de ejecucion, en orden a la consecucion de
los objetivos del Reglamento.

4. En el considerando 58 el TJ baja de la descripcién del sistema y de como ha
de interpretarse para que sea eficiente con caracter general hacia el caso concreto. El
portico de su razonamiento comienza con el claro reparto de competencias que esta-
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blece el Reglamento 2201/2003 entre los 6rganos jurisdiccionales del Estado miem-
bro de origen y los del Estado miembro de ejecucién y con la premisa de que ambos
respetan las obligaciones derivadas de la Carta. Entrando ya en la concreta objecion
sobre el derecho de audiencia de la menor, el TJ hace varias afirmaciones: una de or-
den estrictamente sustantivo, cuando afirma que el art. 24 de la Carta no se refiere a la
audiencia del menor en cuanto tal sino a que el menor tenga la posibilidad de ser oido
(cdo. 62; ya destaca este aspecto HESS, B., loc. cit.; el Juzgado de Bilbao habia citado
a la menor para ser oida, aunque ésta no se presenté). Otra, mas vinculada a la dis-
crecionalidad del juez a la hora de actuar este derecho: incumbe al juez que haya de
resolver sobre la restitucion apreciar la oportunidad de la audiencia del menor, cuyo
interés superior puede justificar incluso que no se le dé audiencia (cdo. 63).

A esta obviedad, le siguen unas consideraciones interesantes sobre el nivel de im-
plicacion del juez en la utilizacién y puesta a disposicion de todos los medios necesa-
rios para practicar la audiencia del menor, una vez que haya decidido que es pertinen-
te su audiencia (cdos. 65 a 68). En la sentencia alemana (accesible en la entrada citada
del profesor Hess) el Oberlandesgericht de Celle venia a decir que el derecho a ser oido
se habia vulnerado porque el juez espafiol no habia adoptado todas las posibilidades
que tenia a su alcance para oir a la menor: video conferencia, la audiencia en el marco
de la asistencia judicial mutua, el desplazamiento del juez espafiol a Alemania u otras.
Y el TJ parece ir en la misma direccién en los considerandos dltimamente citados:
necesidad de adoptar «todas las medidas apropiadas [...] ofreciendo al menor una po-
sibilidad real y efectiva de expresarse» con recurso a todos los instrumentos propios
de la cooperacion transfronteriza, incluyendo, en su caso, el Reglamento 1206/2001.
Sin embargo, rapidamente vuelve al principal hilo conductor de su discurso: la com-
petencia para decidir corresponde al 6rgano judicial del Estado miembro de origen.

5. El TJ concluye su argumentacion separandose del aspecto sustantivo vincula-
do al derecho del menor a ser oido y volviendo a centrarse en el reparto competencial
articulado por el Reglamento 2201/2003, echando mano del «principio de la confian-
za reciproca» (cdo. 70) para concluir que las partes deben acudir al ordenamiento
juridico del Estado miembro de origen para impugnar la legalidad de una resolucién
certificada en virtud del art. 42 del Reglamento, incluyendo la posible vulneracién del
derecho del menor a ser oido. A esta conclusién le suma el hecho, vinculado al supues-
to concreto, de que en Espana atn estd pendiente un recurso ante la Audiencia y que
siempre cabria un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

6. La Sentencia anotada es simple y contundente en su fundamento. La fuerza
argumental de los derechos humanos, del inefable interés del nifio y de su mas defi-
nido derecho a ser oido en relaciéon con los asuntos que le afecten, no fueron tépico
bastante para que el TJ admitiese una excepcién no contemplada en el mecanismo
del art. 42 Reglamento 2201/2003. Es verdad que cuando el Alto Tribunal analiza en
concreto el derecho del menor a expresar su opinioén en el asunto de autos encuentra
el balsamo de la oportunidad judicial que se dio a la menor de ser oida (més alam-
bicado es el que encuentran las conclusiones del Abogado General Y. Bot); mas no
es menos cierto que el nivel de exigencia hacia el Juez, en orden a hacer tal derecho
real (y no meramente nominal) utilizando todos los medios a su alcance, es alto. En
cualquier caso, todo ello sucumbe ante la constatacién de una confianza reciproca
de la que deriva un reparto de papeles (y de competencias de control) en el que los
temores y las objeciones del 6rgano judicial de ejecuciéon corresponde juzgarlos al
organo del Estado miembro de origen. Podemos leer entre lineas que incluso si el
derecho controvertido no hubiese sido respetado por parte de las autoridades del
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Estado miembro de origen, seguiria correspondiendo a éstas la competencia para
reponerlo o respetarlo. Si es verdad que este caso estaba llamado a desempefiar un
importante papel en el futuro del Derecho procesal civil europeo (HEsS, B., loc. cit.)
solo puede entenderse en el sentido de profundizar en la liberacién de obstaculos
(aunque vengan de los derechos humanos consagrados en la Carta) a la libre circula-
cioén de resoluciones.

Santiago ALVAREZ GONZALEZ

2010-25-Pr

REGLAMENTO (CE) NUM. 2201/2003.—COOPERACION JUDICIAL EN MATE-
RIA CIVIL.—Desplazamiento licito de un bebé.—Procesos sobre el derecho de
custodia.—Concepto de «residencia habitual» de un menor lactante.—Concepto
de «institucién u organismo» que tiene un derecho de custodia.—Procesos si-
multianeos sobre la custodia de un menor en Estados miembros distintos.

Preceptos aplicados: arts. 8, 10, 13 y 19 del Reglamento (CE) 2201/2003.

STJ de 22 de diciembre de 2010, asunto C-497/10 PPU. Mercredi. Abogado Gene-
ral P. Cruz Villal6n.

E.: hitp:/lcuria.europa.eu.

1) Elconcepto de «residencia habitual» a efectos de los articulos 8 y 10 del Reglamen-
to (CE) niim. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competen-
cia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial
v de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) niim. 1347/2000,
debe interpretarse en el sentido de que esa residencia corresponde al lugar que revela una
cierta integracion del menor en un entorno social y familiar. A tal fin, y cuando se trata
de la situacion de un lactante que se encuentra con su madre tan sélo desde algunos dias
antes en un Estado miembro, distinto del Estado de su residencia habitual al que ha sido
trasladado, deben considerarse en especial la duracion, la regularidad, las condiciones y
las razones de la estancia en el territorio de ese Estado miembro y del traslado de la madre
a este ultimo Estado, por una parte, y por otra, a causa en particular de la edad del me-
nor, los origenes geogrdficos y familiares de la madre, asi como las relaciones familiares y
sociales que mantienen ésta y el menor en el mismo Estado miembro. Incumbe al érgano
jurisdiccional nacional determinar la residencia habitual del menor teniendo en cuenta
la totalidad de las circunstancias de hecho especificas de cada caso.

En el supuesto de que la aplicacion en el asunto principal de los criterios antes men-
cionados llevara al érgano jurisdiccional nacional a concluir que no puede identificarse
la residencia habitual del menor, la determinacion del érgano jurisdiccional competente
deberia realizarse conforme al criterio de la «presencia del menor» en virtud del articu-
lo 13 del Reglamento.

2)  Las resoluciones de un érgano jurisdiccional de un Estado miembro que deses-
timan en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos ci-
viles de la sustraccion internacional de menores una demanda de restitucion inmediata
de un menor al territorio del érgano jurisdiccional de otro Estado miembro, y relativas
a la responsabilidad parental respecto a ese menor, no afectan a las resoluciones que
deban dictarse en ese otro Estado miembro sobre acciones relativas a la responsabilidad
parental que se hayan ejercido anteriormente y estén atin pendientes.
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Nota: 1. Los supuestos vinculados al desplazamiento licito o ilicito de menores
dentro de los Estados de la UE parecen estar llamados a tener una muy frecuente
presencia en la interpretacion del Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por
el que se deroga el Reglamento (CE) num. 1347/2000. El mismo dia 22 de diciembre
de 2010 vieron la luz la interesante Sentencia Aguirre Pelz (REDI 2010-24-Pr) y la
que ahora brevemente anotamos. En la presente crénica, también se da cuenta de la
STJUE (Sala 2.%) de 15 de julio de 2010 y STJUE de 9 de noviembre de 2010 (Purruic-
ker 1y 2, anotadas ambas por RODRIGUEZ PINEAU, E.); la STJUE (Sala 3.%) de 1 de julio
de 2010 (Doris Povse anotada por MAGALLON ELOSEGUI, N.); y la STJUE de 5 de octu-
bre de 2010 (J. McB y L. E., anotada por Rodriguez-Uria Sudrez, I.), todas ellas con el
trasfondo de un traslado o retencién ilicitas (o licitas), sin perjuicio de los diferentes
temas suscitados por cada una.

La que ahora nos ocupa da respuesta a tres interesantes cuestiones prejudiciales
planteadas también con el trasfondo de un desplazamiento de un bebé lactante por su
madre desde el Reino Unido a Francia. En este supuesto, el desplazamiento fue licito
(asi se desprende de la interpretaciéon mas simple de la normativa y asi se acepta sin
mas por el propio TJ), y las dudas que se proyectan sobre el caso giran en torno a la
determinacién de la «residencia habitual» de un lactante (2), la eventual considera-
cién de un 6rgano judicial que conoce de una demanda de custodia como «institucién
u organismo» que tiene un derecho de custodia (3) y la aplicacién de la competencia
del art. 10 del Reglamento a los supuestos de traslado ilicito (4). En este tltimo caso,
sin embargo, la comprension de la cuestiéon por parte del TJ hace que la respuesta
ofrecida no se corresponda propiamente con la cuestiéon planteada.

El asunto principal muestra los siguientes hechos, tipicos pero igualmente com-
plejos: una pareja no casada de francesa e inglés residian en Inglaterra; de tal relacion
naci6 el 11 de agosto de 2009 una hija, de nacionalidad francesa; el padre no era
titular de la responsabilidad parental segtin la ley inglesa y la madre era la tinica que
ostentaba un «derecho de custodia»; una semana después del nacimiento la pareja
(que ya no vivian juntos desde tiempo antes) se separa definitivamente; el 7 de octubre
la madre abandona Inglaterra hacia la isla de Reunién (Francia); el 9 o 12 de octubre
(véase para mas concrecién los hechos en la sentencia) el padre inicia un procedi-
miento en Inglaterra sobre responsabilidad parental y derecho de visita y el mismo 12
de octubre se orden¢ el retorno de la hija a Inglaterra; el 28 de octubre la madre pre-
sent6 una demanda en Francia para obtener la responsabilidad parental exclusiva; el
18 de diciembre el padre present6é una demanda de restitucién de su hija a Inglaterra
en virtud del Convenio de La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustracciéon
internacional de menores; la demanda fue rechazada por considerar no ilicito el tras-
lado y no fue recurrida; el 23 de junio de 2010 el tribunal francés atribuy6 la responsa-
bilidad parental de la menor a su madre fijando su residencia en el domicilio de ésta;
en el proceso iniciado en Inglaterra, que atin estaba pendiente, se decidié que desde
el momento en que se inici6 el procedimiento el 6érgano jurisdiccional inglés tenia un
derecho de custodia respecto de la hija, lo tenia también el padre por haberlo dictado
asi el juez y la hija seguia teniendo su residencia habitual en Inglaterra, desde que el
juez inglés ordeno el regreso (12 de octubre de 2009). En el recurso de la madre se
suscita la duda sobre la residencia habitual de la hija como criterio de determinacion
de la competencia judicial internacional para decidir en materia de responsabilidad
parental, a los efectos de los arts. 8 y 10 del Reglamento y las otras a las que me he
referido con anterioridad.
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2. El grueso de la sentencia del TJ se dedica a volver sobre el tema de la «re-
sidencia habitual». El tema ya habia sido abordado en el contexto del Reglamento
por la STJUE (Sala 3.*) de 2 de abril de 2009 (caso A), a la que la presente se remite
reiteradamente (véase la nota de RODRIGUEZ PINEAU, E., REDI, 2009-6-Pr; PIRRUNG, J.,
«Gewohnlicher Aufenthalt des Kindes bei internationalem Wanderleben und Voraus-
setzungen fiir die Zulissigkeit einstweiliger Mafnahmen in Sorgerechtssachen nach
der EuEheVO», IPRax, 2011-1, texto al que no he tenido acceso, salvo a su abstract
en www.conflictoflaws.net, entrada de 12 de enero de 2011). A nadie se le oculta que
la nocién de residencia habitual en el ambito de la proteccién de menores vy, espe-
cialmente, en el del traslado ilicito de los mismos, tiene un componente funcional
profundamente asentado que no se da —o no con la misma fuerza— en los supuestos
de recién nacidos o, como en el asunto principal, de lactantes. El TJ es plenamente
consciente y lo que hace es partir del citado caso A, reiterando que la residencia habi-
tual es el lugar que revela una cierta integracion del menor en un entorno social y fa-
miliar y que corresponde al 6rgano judicial nacional determinarla teniendo en cuenta
la totalidad de las circunstancias. Mas entre estas dos afirmaciones los elementos o
circunstancias a tener en cuenta pasan a centrarse mas en la madre que en el propio
menor. La orientacién no es descabellada. Mas directo en la jurisprudencia estado-
unidense el caso Kijowska c. Haines, (7th Cir. Sept. 8, 2006) interpreto el concepto de
residencia habitual del menor en el caso de un recién nacido en Estados Unidos cuya
madre se lo llevé inmediatamente a su pais de origen (Polonia) identificandola con la
residencia habitual de la madre, puesto que los datos hacian prever que ésta no tenia
ninguna intencion de instalarse en Estados Unidos (el texto completo lo he consultado
en http://openjurist.org/463/f3d/583/kijowska-v-I-haines; Gltima consulta 21 de noviem-
bre 2010). Sin embargo el tema esta adquiriendo cada vez mayor complejidad, como
muestran las resoluciones compiladas en la base de datos INCADAT (www.incadat.
com) y la propuesta de tratar de buscar una interpretacién homogénea del concepto
de residencia habitual (siempre considerando su especialidad cuando se trata de su
determinacion en el contexto de un traslado internacional de menores) que no suscite
desajustes con la aplicacion del Convenio de La Haya de 1996 sobre proteccion de
menores (PIRRUNG, J., loc. cit.) es absolutamente razonable (con igual o mayor razén
deberia promoverse el mismo objetivo en relacién con el Convenio de La Haya de
1980 sobre secuestro).

El TJ lleva esta vez al fallo la solucién de cierre del art. 13 del Reglamento («pre-
sencia del menor») para los casos en los que el 6rgano jurisdiccional no pueda identi-
ficar la residencia habitual del menor de conformidad con los elementos ponderados;
algo que ya se habia adelantado en el considerando 43 del caso A (como destac6 Ro-
DRIGUEZ PINEAU, E., REDI, 2009-6-Pr).

3. Lasegunda cuestién prejudicial versaba sobre el interés de interpretar el con-
cepto de «institucién u otro organismo» que pueda tener un derecho de custodia a los
efectos del Reglamento. En concreto, bajo la hipétesis manejada por el juez inglés de
que el 6rgano judicial poseeria el derecho de custodia desde el mismo momento en
que el padre abria un procedimiento sobre la responsabilidad parental, de interpretar
que dicha situacién encajaba en lo dispuesto por el art. 10.a) del Reglamento podria
influir en la determinacién de la competencia de los propios 6rganos jurisdiccionales
ingleses (el concepto también se emplea en el art. 11). La pregunta concreta quiso ser
si podria considerarse al juez inglés «institucién y organismo que tenga el derecho de
custodiax». El TJ esquivé una respuesta a una situacién no exenta de importancia, si
no en el asunto principal, si en otros que pudieran suscitarse, puesto que podria de-
terminar el mantenimiento o no de la competencia judicial en los casos de sustraccion

REDI, vol. LXII (2010), 2



254 JURISPRUDENCIA

de menores, interfiriendo, eso si, en la plenitud y suficiencia el sistema instaurado
por el Reglamento (véase JIMENEZ BLANCO, P., Litigios sobre la custodia y sustraccion
internacional de menores, Madrid, 2008, p. 151, especialmente). El TJ liquidé el tema
sefialando que dado que el traslado en el caso concreto no podia considerarse ilicito,
el art. 10 del Reglamento, donde se inserta el concepto cuya interpretaciéon se re-
queria, no era de aplicacion y, por lo tanto, no habia lugar a responder a la segunda
cuestién.

4. En lo tocante a la tltima cuestiéon prejudicial existe, como ya adelanté, una
cierta distancia entre el contenido de la pregunta y la respuesta, al menos tal cual se
deduce del texto de la sentencia. El tribunal inglés pregunta expresamente: a) si el
art. 10 del Reglamento sigue siendo aplicable cuando el tribunal del Estado requerido
ha dictaminado que el traslado fue licito, y b) como debe resolverse el conflicto entre
una apreciacién de traslado no ilicito por parte del tribunal del Estado requerido
frente a una contraria (ilicitud del traslado) por parte del tribunal del Estado requi-
rente (siempre en interpretacion de los arts. 3 y 5 del Convenio de La Haya de 1980).
La cuestion de juzgar sobre la licitud o ilicitud del traslado en sentido estricto es algo
que, a mi juicio, s6lo corresponderia al juez del Estado del traslado (requerido en la
terminologia de la cuestién prejudicial) dentro del procedimiento de retorno previsto
por el Convenio de La Haya de 1980. Ninguna disposicién del Reglamento 2201/2003
ni del Convenio de La Haya de 1980 atribuye competencia a ningin otro 6rgano ju-
dicial para decidir cudndo un traslado ha sido licito o ilicito (de otra opinién véase
EsPINOSA CALABUIG, R., Custodia y visita de menores en el espacio judicial europeo, Ma-
drid, 2007, p. 139). En tal sentido, al regular el art. 10 del Reglamento un supuesto
de hecho de «traslado o retencion ilicitos de un menor», siendo licito el traslado la
eventual competencia del tribunal inglés en el caso considerado habra de ajustarse a
la norma general del art. 8 (en otros supuestos en los que fuese pertinente, también
el art. 9) y no a la del art. 10 al que se refiere la pregunta del 6rgano judicial inglés
(JIMENEZ BLANCO, P., op. cit., pp. 179-180 y 219). Esta podria haber sido una respuesta
a la primera parte de la tercera cuestién prejudicial.

El TJ no es claro al respecto, aunque implicitamente ratifica esta visién, al respon-
der que la decisién de no restitucion de la menor pronunciada por el Tribunal francés
no afectaria al fondo de su custodia, por lo que si el juez inglés fuese competente «en
virtud del art. 8 del Reglamento» (y no de su art. 10, como preguntaba el 6rgano remi-
tente) la decision francesa sobre la licitud del traslado no afectaria a la resoluciéon sobre
el fondo que €l propio juez inglés pudiese adoptar.

A continuacién, el TJ enfrenta los procedimientos sobre el fondo de la responsa-
bilidad parental seguidos en Inglaterra y en Francia (no ya el procedimiento francés
sobre el retorno de la menor) para echar mano sumariamente del art. 19.2 del Regla-
mento y responder al Tribunal inglés remitente que si se considera competente en
virtud del art. 8 del Reglamento el tribunal francés no podria pronunciarse sobre la
responsabilidad parental y los efectos a ella vinculados (dado que el juez inglés estaba
conociendo con anterioridad de dicho aspecto).

Santiago ALVAREZ GONZALEZ
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2.2. Reglamento 44/2001 de 22 de diciembre de 2000, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil

2010-26-Pr

REGLAMENTO 44/2001.—COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Con-
tratos celebrados por consumidores.—Presentacion del viaje y del hotel en una
pagina web. Concepto de actividad «dirigida».—Criterios. Accesibilidad.

Precepto interpretado: Art. 15, apartado 1, letra ¢) del Reglamento (CE)
num. 44/2001.

STJ (Gran Sala) de 7 de diciembre de 2010, asuntos acumulados C 585/08 (Pam-
mer) y C 144/09 (Hotel Alpenhof). Abogada General Sra. V. Trstenjak

F.: http:/lcuria.europa.eu.

2) Con el fin de determinar si puede considerarse que un vendedor, cuya actividad
se presenta en su pdgina web o en la de un intermediario, «dirige» su actividad al Estado
miembro del domicilio del consumidor, en el sentido del articulo 15, apartado 1, letra c),
del Reglamento niim. 44/2001, procede comprobar si, antes de la celebracion del contrato
con el consumidor, de las citadas pdginas web vy de la actividad global del vendedor se
desprendia que este tiltimo tenia intencion de comerciar con consumidores domiciliados
en otro u otros Estados miembros, entre ellos el del domicilio del consumidor, en el sen-
tido de que estaba dispuesto a celebrar un contrato con ellos.

Los siguientes elementos, cuya lista no es exhaustiva, pueden constituir indicios que
permiten considerar que la actividad del vendedor estd dirigida al Estado miembro del
domicilio del consumidor: el cardcter internacional de la actividad, la descripcion de
itinerarios desde otros Estados miembros al lugar en que estd establecido el vendedor, la
utilizacion de una lengua o de una divisa distintas de la lengua o la divisa habitualmente
empleadas en el Estado miembro en el que estd establecido el vendedor, con la posibili-
dad de reservar y de confirmar la reserva en esa otra lengua, la mencion de niimeros de
teléfono con indicacion de un prefijo internacional, los gastos en un servicio de remision
a pdginas web en Internet con el fin de facilitar el acceso al sitio del vendedor o al de su
intermediario a consumidores domiciliados en otros Estados miembros, la utilizacion
de un nombre de dominio de primer nivel distinto al del Estado miembro en que estd
establecido el vendedor y la mencion de una clientela internacional formada por clientes
domiciliados en diferentes Estados miembros. Corresponde al juez nacional comprobar
si existen esos indicios.

En cambio, el mero hecho de que pueda accederse a la pdgina web del vendedor o
del intermediario en el Estado miembro del domicilio del consumidor es insuficiente. Lo
mismo ocurre con la mencion de una direccion electréonica y de otros datos o con la uti-
lizacion de una lengua o de una divisa que son las habitualmente empleadas en el Estado
miembro en el que estd establecido el vendedor.

Nota: l. En esta sentencia, el TJUE interpreta, por primera vez, el concepto de
«actividades dirigidas» por el profesional al pais del domicilio del consumidor, inclui-
da en art. 15.1.c) del Reglamento 44/2001 («Bruselas I», en lo sucesivo) para atender
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comercio electrénico. La sentencia era esperada. Por una parte, su interés alcanza
tanto a la competencia como al derecho aplicable, al ser retomada la nocién en el
art. 6.1.b), del Reglamento (CE) num. 593/2008 (en lo sucesivo, «Roma I»). Por otra
parte, el Consejo y la Comisién, en una Declaracién conjunta, adoptada al hilo de
la aprobacién del Reglamento 44/2001 y cuyos términos repite el considerando 24
del Preambulo del Reglamento «Roma I», habian espoleado mas que calmado las
dudas suscitadas al respecto, de manera que las dificultades de interpretacion de esta
nocién han venido siendo destacadas por la doctrina (DE MIGUEL ASENSIO, P. A., «La
tutela de los consumidores en el mercado global: Evolucién del marco normativo»,
Estudios sobre consumo, nam. 85, 2008, pp. 23-44). Cabe traer a colacion, ademas,
que el texto del futuro Reglamento «Bruselas I» [COM (2010) 748/3, de 14 de diciem-
bre de 2010] no ha afadido nada nuevo sobre este extremo, aunque se ocupe de los
consumidores al extender la proteccion a los litigios que impliquen a paises que no
pertenecen a la UE. La interpretacién de la nocién de actividades dirigidas por el TJ
era esperada.

Sin embargo, el interés de la sentencia que nos ocupa, no reside tanto en la res-
puesta a la cuestién prejudicial planteada —si basta con que la pagina web del vende-
dor sea accesible desde el Estado miembro del consumidor para afirmar que se cum-
ple la exigencia de que el empresario dirige su actividad al pais del consumidor— sino
el que el fallo del TJUE acomparie la respuesta negativa, con una serie de criterios y
precisiones sobre la nocién ambigua de «actividad dirigida». Cabe extraer de éstas un
método y unos indices pertinentes que los tribunales nacionales sopesaran para cada
caso concreto.

2. La nocién de actividad dirigida implica que los tribunales aprecien, caso por
caso, la intencién del profesional, de atraer al consumidor examinando las peculia-
ridades de su portal comercial antes de la celebracion del contrato. El concepto es
préximo a la teoria llamada de la «focalizacién» (CACHARD, O., La régulation interna-
tionale du marché électronique, LGDJ, 2002, passint), que se inspira en la jurispruden-
cia norteamericana (BATALLA TRILLA, A., El concepto de actividades dirigidas en el R.
44/2001, Memoria DEA, Barcelona, UPF, 2002, y DRAETTA, V. U., «Internet et commer-
ce électronique en droit international des affaires», Rec. Cours, La Haye, 2005, t. 314,
p. 215).

Respecto al elenco de criterios a tener en cuenta, el fallo de la sentencia —repro-
ducido mas arriba— aporta varios, sin darles un caracter exhaustivo. Todos ellos ma-
nifiestan la intencién o voluntad del profesional, antes del contrato, de invitar a con-
tratar al consumidor. La lista no es completa o exhaustiva, y algunos de los criterios
tienen en su punto de mira el orientar al 6rgano jurisdiccional nacional con respecto
a los asuntos acumulados, Pammer y Alpenhof. En éstos los consumidores desistieron
de subir al crucero o de quedarse en el hotel, respectivamente, al no cumplirse las
expectativas ofertadas en la pagina web de profesional. En este sentido, el TJ destaca
el caracter internacional de la actividad «turistica», la descripcion de itinerarios desde
otro u otros Estados miembros al lugar de la prestacion del servicio, la utilizacién de
un nombre de dominio de primer nivel distinto al del Estado miembro en que esta
establecido el vendedor (aunque el que el TJ considere neutros los dominios «eu» y
«com» no estaria al abrigo de toda critica) y la mencién de una clientela internacional
formada por clientes domiciliados en diferentes Estados miembros con testimonios
de dichos clientes.

Se unen a los anteriores, los criterios més controvertidos del empleo de las lenguas
y de las divisas, sobre los que el TJ da una solucién adaptada. Considera que pueden
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ser indices relevantes siempre que no se correspondan con la empleada habitualmen-
te en el Estado miembro a partir del cual ejerce su actividad el profesional, lo que
sucede en los dos asuntos acumulados o in casu, al compartir Alemania y Austria
la misma lengua y moneda. Es de destacar que, con tal afirmacion, el TJ relativiza
lo sefialado en la Declaracion conjunta del Consejo y la Comisién, que se limitaba
a minusvalorar la lengua y la divisa como elementos pertinentes. En definitiva, los
elementos relevantes variaran segun el caso y, cabe anadir, los cambios tecnolégicos
(SPENCER, A. B., «Jurisdiction and the Internet: Returning to Traditional Principles to
Analyze Network-Mediated Contacts», University of Illinois Law Review, 2006, pp. 71-
126, pp. 97-98).

Asimismo, la STJUE hace una aportacién adicional (arts. 77, 78 y 91) al sefalar los
indices que no son pertinentes. En concreto, la mencion en el sitio web de la direccion
electrénica o postal del vendedor, la indicacién de su nimero de teléfono sin prefijo
internacional (pues si figurara cabria tenerlo en cuenta) o la utilizacién de una deter-
minada lengua cuando es la lengua del empresario o profesional (lo que sucede en los
dos asuntos acumulados). El motivo principal de la exclusion de los datos relativos a
la direccién y nimero de teléfono del vendedor es que entran dentro de los deberes
de informacién que, antes de celebrar el contrato, ha de proporcionar el prestador del
servicio al destinatario de conformidad con el art. 5 de la Directiva 2000/31/CE sobre
el comercio electrénico (art. 10 LSSI espafiola).

3. Elart. 15.1.c), de «Bruselas I» se centra en el portal del profesional y no en
la actitud del consumidor. Se centra en la voluntad o intencién del profesional, al
configurar su portal comercial, de dirigir sus actividades al pais del consumidor. De
invitar, atraer o captar clientes en dicho pais. No se centra el examen en la actitud
del consumidor como hacia su predecesor (art. 13.3 del Convenio de Bruselas). Este
andlisis del portal comercial, y sobre la intencionalidad o la voluntad del prestador del
servicio, es lo que permite responder el que la mera accesibilidad de la pagina web no
es una condicion suficiente, aunque sea un presupuesto o condicién necesaria. No se
exigen al profesional los disclaimers (limitacion del riesgo juridico por el propio pro-
fesional descartando algunos paises) y se descarta una interpretacion extensiva de la
nocién de actividades dirigidas. El gobierno luxemburgués invoca, incluso, el art. 20
de la Directiva 2006/123/CE de servicios, que alude al principio de no-discriminacién
en el mercado interior. Punto éste que el Abogado General descarta invocando que la
directiva no incide en las normas de DIPr. (pt. 97 y nota nim. 83). Se extrae de todo
ello que el que el profesional acepte contratar con un consumidor que reside en otro
pais no implica automaticamente el que dirija su actividad hacia dicho Estado. Han
de concurrir otros indices con las consiguientes dificultades de prueba por parte del
consumidor.

No escaparan al lector las cuestiones politico-juridicas que subyacen a la ambigiie-
dad del concepto de actividad dirigida (véase PALACIO VALLELERSUNDI, A., «Le commer-
ce électronique, le juge, le consommateur et le Marché intérieur: nouvelle équation
pour le marché intérieur», RDUE, 2001, pp. 5-26, favorable a la ley de origen). Es el
fruto de un compromiso por potenciar el e-comercio no desalentando ni al consumi-
dor ni al profesional respecto al «riesgo juridico» que asumen en un medio accesible,
y en el que es dificil trazar la linea entre la contratacién interna y la internacional.
Tampoco escaparan al lector las dificultades vinculadas a la seguridad juridica. A la
concrecion del concepto in casu —o para una justicia en el resultado— estdn mas
habituados los paises de common law que los continentales. Por todo lo anterior, el
superar las ambigiiedades sobre la proteccion del consumidor, mediante el arreglo de
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diferencias y la revision del acervo comunitario [PE 2009-2014-Documento de trabajo
sobre la Propuesta de Directiva relativa a los derechos de los consumidores COM(2008)
614/3 Informe Schwab, p. 2], seguira siendo una labor pendiente en las instituciones
comunitarias.

Ana QUINONES ESCAMEZ

3. PRACTICA ESPANOLA: DERECHO JUDICIAL INTERNACIONAL

3.1. Eficacia en Espaiia de resoluciones extranjeras

2010-27-Pr

EXEQUATUR.—LAUDO EXTRANJERO.—Reconocimiento y ejecucién en
Espaiia.—Extralimitaciéon del arbitro al pronunciarse sobre cuestiones no some-
tidas a arbitraje.—Alcance material de la clausula arbitral.—Alcance subjetivo
de la clausula arbitral.

Preceptos aplicados: art. 956 LEC 1881; art. V.1.c) Convenio de Nueva York de 10 de
junio de 1958 sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras.

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15.?) nam. 21/2010, de 23
de febrero de 2010. Ponente: Ilmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2010/167315.

Tercero: [...] el laudo arbitral resolvié la controversia surgida en torno al (in) cumpli-
miento del contrato de 1 de agosto de 2003, sin hacer ninguna referencia a la liberacion
del depdsito del cédigo fuente. Por esta razon, concluimos que el drbitro resolvié sobre
una controversia respecto de la que INFOR: PYME SOLUTIONS, S. L., no se habia so-
metido a arbitraje. Consecuentemente, hemos de estimar el motivo de oposicion previsto
en el art. V.1.c) del Convenio de Nueva York, revocar el auto apelado y declarar la impro-
cedencia del reconocimiento v la ejecucion del laudo.

Nota: 1. La resolucién que anotamos resuelve un recurso de apelacién contra
un auto que acuerda el exequatur de un laudo arbitral extranjero emitido en Chile.
Las claves del supuesto, tal y como se desprende de la resolucién, son las siguientes:
la empresa chilena Schaffner celebré un contrato de prestacion de servicios con Sii-
MCA (entidad encargada de comercializar el producto de software fabricado por la
empresa espafiola PYME en Chile) que contenia una clausula arbitral en virtud de la
cual las partes acordaban acudir al arbitraje para resolver cualquier controversia que
surgiese en relacion con el contrato. En el contrato se incluyé como anexo una decla-
racion unilateral realizada por PYME que recogia su compromiso frente a Shaffner
de cumplir con la obligacién asumida por SiiMCA, en los términos que ambas contra-
taron, para el supuesto de incumplimiento de esta tltima. Ademas, PYME realiz6 con
posterioridad una declaracién unilateral, recogida en un acta notarial, en la que esta-
bleci6 su voluntad de someterse al arbitraje frente a Shaffner para una cuestion muy
concreta, las condiciones de liberalizacién del depdsito del cédigo fuente del progra-
ma de software objeto de comercializacién cuya elaboracion le correspondia. Ante la
aparicion de problemas no especificados Shaffner insté procedimiento arbitral frente
a PYME obteniendo un laudo que condenaba a esta tltima al pago de cierta cantidad
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a Shaffner y resolvia el contrato de prestacién de servicios entre ambas. El exequatur
del laudo fue otorgado por Auto de 8 de marzo de 2008 y recurrido por PYME, en
esencia, con base en el art. V.1.c) del Convenio de Nueva York, por considerar que el
arbitro habia decidido sobre cuestiones no sometidas a arbitraje. Por su parte, Shaff-
ner se opuso contradiciendo los motivos de fondo y alegando la inadmisibilidad del
recurso de apelaciéon de conformidad con el art. 956 LEC 1881.

Dejaremos al margen el tema de la inadmisibilidad del recurso, basado en el evi-
dente anacronismo del antiguo tenor literal del art. 956 LEC 1881, que ya habia sido
solventado por doctrina y jurisprudencia mediante la aplicacién del art. 455 LEC en
estos supuestos para posibilitar la apelacién y que ha sido definitivamente resuelto
por la nueva redaccién del precepto otorgada por la Ley 13/2009, de Reforma de la
Legislacion Procesal para la implementacion de la nueva Oficina Judicial; y analiza-
remos la denegacion del exequatur por parte de la Audiencia y la oportunidad de una
solucién alternativa a la vista de los hechos concretos que concurren en el caso.

2. La Audiencia denegé el exequatur con base en el art. V.1.c) CNY, al considerar
que el arbitro habia decidido sobre materias no sometidas a arbitraje. La particula-
ridad del supuesto analizado reside en la concurrencia de dos potenciales clausulas
arbitrales: la contenida en el contrato de prestaciéon de servicios, a la que podemos
denominar principal, y la recogida en el acta notarial. Esta circunstancia provoca la
necesidad de determinar, con caracter previo al analisis de la eventual extralimitacion
del arbitro, cudl es la que debe ser tomada como referencia para analizar tal circuns-
tancia. En este sentido, la Audiencia Provincial descart6 la vinculacion de PYME con
la clausula arbitral contenida en el contrato de prestacién de servicios y se centré en
la manifestacion recogida en el acta notarial y, en concreto, en su alcance material. La
Audiencia determiné que PYME no se encontraba obligada por la clausula principal
por dos motivos: el primero, expresamente recogido en el auto, que no formé parte del
contrato en el que se incluyé el convenio arbitral y, por tanto, no suscribi6 la clausula.
El segundo, tal y como se infiere de las declaraciones vertidas en la resolucién, la no
extension de los efectos de aquella clausula arbitral a PYME.

Tras descartar la vinculaciéon de PYME con la cldusula arbitral principal, la Au-
diencia se centré en la declaracién unilateral de voluntad recogida en el acta notarial,
referida a una cuestiéon concreta, las condiciones de liberalizacién del cédigo fuente,
y determiné que, de conformidad con la misma, el arbitro se habia extralimitado al
decidir sobre cuestiones no sometidas al arbitraje de conformidad con el art. V.1.¢)
CNY, denegando asi el exequatur del laudo.

3. Sibien parece evidente que, tomando como referencia la declaracién unilateral
de PYME recogida en el acta notarial, el arbitro se extralimité al decidir sobre cuestio-
nes que no fueron sometidas al arbitraje, consideramos que la cuestioén de la vincula-
cién de PYME con la clausula arbitral principal posibilita una solucién mas matizada
0, al menos, exige un andlisis mas profundo. Asi, a pesar de las razones aportadas para
no contemplar la extension de la cldusula arbitral, la posicién de PYME, su compro-
miso econémico y su real participacion en el contrato entre Shaffner y SiiMCA son
factores que pudieron haber sido contemplados para plantearse una posible extension
de la clausula arbitral y analizar con mayor detalle la trascendencia de la declaracion
unilateral de PYME (sobre la asuncién de especificas obligaciones) incluida como
anexo en el contrato. La eventual extension de la clausula resulta trascendente ya que
la denegacion del exequatur, factible de conformidad con la declaracion del acta nota-
rial, no parece posible de conformidad con la clausula principal, referida a la solucion
de cualquier controversia relacionada con el contrato. En definitiva, el supuesto de
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hecho cuenta con elementos suficientes para, al menos, valorar la posible extension
personal de la clausula arbitral contenida en el contrato principal a este aparente ter-
cero contractual, de conformidad con una practica arbitral cada vez mas abundante
(véase VAN DEN BERG, A. J., «New York Convention of 1958: refusals of enforcement»,
ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 18, nam. 2, 2007, pp. 28 y ss.).

Esta practica muestra dos grandes acercamientos al tema: valorar la extension en
el marco de un ordenamiento juridico nacional o hacerlo mediante los principios ge-
nerales y los usos del comercio internacional (véase AGUILAR GRIEDER, H., La extension
de la cldusula arbitral a los componentes de un grupo de sociedades en el arbitraje com-
mercial internacional, De conflictu Legum, Universidad de Santiago de Compostela,
2001, pp. 40 y ss.). El sucinto analisis que realizaremos se cifie a esta segunda vision,
debido a su mayor flexibilidad y a la dificultad que tendria la ubicacién del supuesto
en un ordenamiento determinado. Esta es, también, la perspectiva que asume la Au-
diencia en el auto anotado. El analisis se centrara, ademas, en el momento en el que
el problema se plantea, el exequatur del laudo, y a partir de la normativa que rige la
materia, el CNY.

4. El CNY recoge, en su art. II, los requisitos formales con los que ha de contar
el acuerdo arbitral: su constancia por escrito y la firma de las partes. La posibilidad
de extender la clausula arbitral a terceros depende de la interpretacién mas o menos
estricta de estos requisitos. En este sentido, ambos han sido objeto de una interpreta-
cién cada vez mas flexible hasta el punto de que lo relevante para determinar la vin-
culacion de las partes es que exista la voluntad de someterse y que quede constancia
de esta en cualquier forma (véase la nueva redaccién de la Ley Modelo de la CNUDMI
y la Recomendacién relativa a la interpretacion del art. IT y del art. VII CNY, apro-
bados en la 64.% sesién plenaria de la Asamblea General de 4 de diciembre de 2006).
El factor fundamental en nuestro caso, para determinar si era factible la extension
de la cldusula, reside en si se puede considerar que la asuncién de PYME frente a
Shaffner de las obligaciones de SiiMCA para el supuesto de incumplimiento, implica,
también, la asuncién de la posicién juridica de esta tltima y, por tanto, su voluntad
de someterse, o si simplemente asume una especifica obligacién de hacer. Teniendo
en cuenta la casuistica en la materia de supuestos anédlogos, en los que un tercero a la
clausula arbitral asume frente a una de las partes las obligaciones de otra, la practica
se muestra no categorica: de un lado, las soluciones son divergentes ante supuestos
similares (véase en este sentido las Sentencias del Tribunal Federal Suizo de 18 de
diciembre de 2001, citada en VULLIEMIN, J. M., «La extensién de la clausula arbitral a
terceros: ¢clausula arbitral versus convenio arbitral?», Spain Arbitration Review. Re-
vista del Club espaiiol de arbitraje, nim. 5, Seccién Articulos, segundo cuatrimestre de
2009, La Ley 13536/2009; y de 18 de agosto de 2008, Revuie de l'arbitrage, nam. 4, 2009,
pp. 842-844)y, de otro, se hace necesario atender a la concreta posicién de este tercero
y a las circunstancias de cada caso concreto para determinar la extensién. En este sen-
tido las claves que en nuestro caso podrian apuntar hacia una posible extensién son
las siguientes: en primer lugar, la insercién de la declaracion unilateral en el propio
contrato en el que se contiene la clausula; en segundo lugar, la asuncién por PYME de
las obligaciones asumidas por SiiMCA con caracter subsidiario; y, por altimo, la asun-
cién de la obligacién en los términos contratados por SiiMCA. Sin embargo, y a pesar
de la concurrencia de estos factores, la excepcionalidad de la extension subjetiva de
la clausula arbitral, tendente a garantizar la seguridad juridica en el comercio inter-
nacional, exige cautela en estos supuestos y recomienda la extension sélo en aquellos
casos en los que quede constancia de una voluntad indubitada del tercero a someter-
se, algo que no ha entendido la Audiencia en el supuesto que nos ocupa.
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5. En definitiva, probablemente la solucién a la que hubiese llegado la Audien-
cia Provincial de llevar a cabo un examen mas exhaustivo del alcance personal de la
clausula principal hubiese sido idéntica: considerar la no vinculacién de PYME con
la misma y denegar el exequatur a la luz de la declaracién unilateral recogida en el
acta notarial. No obstante, el caracter pro ejecuciéon del CNY, unido a la relevancia de
la determinacion de la voluntad real de las partes en estos supuestos, hubieran reco-
mendado en este caso un andlisis mas profundo del alcance subjetivo de la clausula
que el que llevo a cabo la Audiencia Provincial, para establecer si resulta conveniente
la denegacion del exequéatur o si, por el contrario, es posible extender los efectos de la
clausula principal y, por tanto, determinar el reconocimiento y ejecucién del laudo.

Paula PARADELA AREAN

2010-28-Pr

DOBLE EJECUCION. Reconocimiento de sentencia de condena dineraria y des-
pacho de ejecucion, omitiendo el solicitante su caracter definitivo y la ejecuciéon
provisional en Francia.

Preceptos aplicados: arts. 398, 525.2, 583.2 Ley de Enjuiciamiento Civil; arts. 34, 35,
38,41, 42,43, 44, 45, 46, 53 Reglamento (CE) num. 44/2001, sobre competencia judi-
cial, reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia civil y mercantil.

Auto de Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 11.?), nim. 62/2010, de 26 de
marzo. Ponente: Ilmo. Sr. D. Féliz Almazan Lafuente.

F.: JUR 2010/195040.

[...] Siendo cierto que el Reglamento CEE 44/2001, traslada el debate fundamental
sobre la procedencia de la ejecucion al recurso establecido en su articulo 43, es evidente
que el Tribunal ante el que se solicita la ejecucion, debe llevar a cabo un previo examen de
los requisitos del articulo 53, lo que, necesariamente ha de comportar que el solicitante
de ejecucion aporte todos los datos concurrentes en el proceso cuya ejecucion se pide,
lo que no ha ocurrido en el presente caso, en el que, consciente o inconscientemente, se
ha omitido en el escrito inicial cualquier dato referente a la ejecucion provisional, omi-
sion que a nuestro juicio es relevante pues, cuando menos, es una cuestion discutible la
procedencia de la ejecucion provisional de las sentencias extranjeras, a la vista de lo dis-
puesto en el articulo 525.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, precepto que sienta, como
regla general, la inejecucion provisional de estas sentencias, salvo que «expresamente»
se disponga lo contrario en los Tratados internacionales vigentes en Esparia, declaracion
expresa que no consta en el Reglamento CEE 44/2001, a no ser que se considere como
tal la falta de referencia a la firmeza de las resoluciones cuya ejecucion se regula, falta
de firmeza que, en cualquier caso, conforme establece el articulo 46, puede condicionar
definitivamente la ejecucion, cuando el recurso contra la resolucion ejecutada, puede dar
lugar a la suspension de dicha ejecucion.

También es significativa la diferencia, en el presente caso, del alcance y requisitos de
la ejecucion provisional, segiin se llevara a cabo en el pais de origen o en Esparia, sien-
do relevante que, a la postre, lo acordado en Francia, ha sido la ejecucion provisional
parcial de la sentencia, tras prestarse la correspondiente fianza, solucion imposible en
Espaiia, de haberse instado la ejecucion tinicamente aquii.
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Esta situacion de doble ejecucion, aparte de poner de manifiesto la peculiar situacion
resefiada, aporta un dato fundamental para desestimar el presente recurso y confirmar
la resolucion de instancia, pues en todo caso, es inaceptable que, al amparo del Regla-
mento CEE 44/2001, se inste simultineamente la doble ejecucion provisional de una
resolucion. La parte ejecutante puede instar la ejecucion en el pais de origen o aquel otro
que el citado Tratado le permita, pero lo que no puede hacer es iniciar un doble proceso
de ejecucion, duplicidad que una vez constatada, ha de dar lugar al archivo de uno de
los procedimientos con la subsiguiente condena, a la ejecutante, en cuanto a las costas
causadas en el mismo.

Nota: 1. La revisién del Reglamento CE nuim. 44/2001, de 22 de diciembre de
2000, relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecucién de deci-
siones en materia civil y mercantil [COM (2010) 748 final], en adelante RB I, apunta
a un espacio de libertad, seguridad y justicia, sin exequatur, situacién que convierte
a todas las sentencias de condena, firmes o definitivas, en ejecutables en todo Estado
miembro en el que se plantee la correspondiente solicitud y de acuerdo con la lex fori
processus. La reduccion de costes procesales que mueve esta reforma puede traer
consigo un efecto colateral, el que plantea el auto que aqui se comenta y en el que los
tribunales esparfioles lidian con una sentencia recurrida en Francia, donde se concede
su ejecucioén provisional bajo caucion del solicitante, quien también pide y obtiene su
ejecucion en Espaifia, ergo generandose el riesgo de una doble ejecucién. En esta deci-
sion se advierte el temor a un doble pago, cuestiéon que trataremos en dltimo término
3), abordando previamente el iter procedimental que lleva al tribunal de apelacién a
desestimar la declaracién de ejecutividad solicitada y, con ello, la ejecucion en Espa-
fia con base en argumentos que denuncian la supuesta omisién de informacion en la
solicitud presentada por el recurrente en apelacion 2).

2. En este auto llama la atencién el que el recurrente es el solicitante de la decla-
racion de ejecutividad de la sentencia francesa, cuya peticién es estimada en primera
instancia, procediéndose al despacho de ejecucion, hasta que el demandado en exe-
quatur sefiala al juzgado de ejecucién que ya habia sido planteado recurso en Francia
al tiempo de presentar esta solicitud, sin que el solicitante lo hubiera advertido. Ello
conduce al juzgado de primera instancia a dictar auto por el que se pone fin a la eje-
cucién ya iniciada, alegando un vicio de nulidad en el titulo ejecutivo, asi como la
mala fe procesal del ejecutante, a quien se imponen las costas procesales por haber
omitido el caracter definitivo de la decision extranjera. El ejecutante recurre este auto
de acuerdo con el art. 43 RB I, donde se senala expresamente que sé6lo cabe poner fin
al procedimiento alli previsto por alguno de los motivos recogidos en los arts. 34 y 35
RB I. El tribunal de apelacién responde que el art. 53 RB I también forma parte del
examen y alli no se explicita el que una sentencia definitiva sea titulo ejecutivo, razén
por la que desestima el recurso (art. 525.2 LEC).

Esta motivacion es, sin embargo, rechazable, por cuanto el art. 32 RB I deja bien
claro que cualquier resolucién puede ser objeto de reconocimiento y ejecucién, tam-
bién las definitivas (véase, por todos, KROPHOLLER, J., Europdisches Zivilproze recht,
8.%ed., 2005, Frankfurt am Main, pp. 391-392); en el marco del procedimiento previs-
to en los arts. 38 y ss. RB I topamos, ademaés, con que no se prevé una intervencion
del 6rgano de primera instancia como la resefiada y si que el tribunal de apelacién
podréa, «a instancia de la parte contra la que se solicitare la ejecucion, suspender el
procedimiento si la resolucion extranjera hubiese sido objeto de recurso ordinario
en el Estado miembro de origen o si el plazo para interponerlo no hubiese expirado»
(art. 46.1 RB I). En estos supuestos y de acuerdo con el RB I, el 6rgano de primera
instancia ha de limitarse a constatar la ejecutividad de la decisién extranjera y a des-
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pachar su ejecucién, a la espera del recurso previsto y de la posible intervencion del
tribunal de apelacién a la luz del art. 46 RB I, para, en su caso, suspender la ejecucion
o subordinarla a la prestaciéon de caucion. En el interin, el RB I entiende que la pro-
teccion del deudor esta garantizada a través del art. 47.3, donde se especifica que entre
la declaracién de ejecutividad y el recurso ante la Audiencia Provincial «solamente
se podran adoptar medidas cautelares sobre los bienes de la parte contra la que se
hubiera solicitado la ejecucion», o, como mas claramente sefiala la versién inglesa,
«no measures of enforcement may be taken other than protective measures against the
property of the party against whom enforcement is sought», o la alemana, «darf die
Zwangsvollstreckung in das Vermogen des Schuldners nicht iiber MafSnahmen zur Si-
cherung hinausgehen». Cuales sean éstas viene determinado por la lex fori processus,
si bien su adopcién deriva directamente del art. 47.3 RB I, de manera que no puede
sujetarse a, por ejemplo, una autorizacion expresa del juez de ejecucién o a su peti-
cién en un plazo determinado (véase STICE de 3 de octubre de 1985, asunto 119/84,
Capelloni, puntos 20, 30, 34), a salvo la impugnacién autorizada por el art. 43.5 RB I
(véase STICE de 3 de octubre de 1985, punto 35).

3. Ambos tribunales reaccionan ante el dato de que en Francia no sé6lo se habia
planteado recurso, sino que el aqui solicitante de ejecucién también lo habia hecho
alli, donde la ejecucion provisional habia sido concedida por el importe total de la
condena y sujeta a aval bancario (véase FJ 3 AP Madrid, de 26 de marzo de 2010);
ello da razén de un riesgo que, de prosperar la revision del RB I, va a aumentar en
el espacio europeo de justicia, el del doble pago. Sin embargo, la territorialidad del
proceso de ejecucién, que informa, por ejemplo, el art. 22.5 RB I, ampara la posibi-
lidad de dobles ejecuciones, o, mas bien, la posibilidad de que un ejecutante intente
cobrarse acudiendo a distintas jurisdicciones (véase KROPHOLLER, J., op. cit., pp. 447 y
487). La posibilidad sera, obviamente, legitima, siempre y cuando no desemboque en
situaciones de enriquecimiento injusto y para las que se prevén excepciones a la eje-
cucién como el pago, esto es, su control ha de proceder de acuerdo con la ley rectora
del proceso de ejecucion, la lex fori processus.

De acuerdo con la LEC, la suspensién o finalizacién de la ejecucién sélo procede
por pago o cumplimiento del ejecutado; a ello ha de afiadirse el supuesto prescrito
en el art. 46.1 RB 1 (s6lo porque lo determine el tribunal de apelacién) y que reitera
el art. 39.3 de la propuesta de revision del RB I con una variacién importante: sera
el propio juzgado de ejecucion el que decida sobre la citada suspensién. El art. 44 de
la propuesta prevé alguna medida mas, como transformar las medidas ejecutivas en
cautelares, condicionar la ejecucién a la prestacién de garantias o la suspension, pero
s6lo en el caso de que el demandado plantee revisién porque no fue notificado de la
demanda, o se ha producido un caso de fuerza mayor, o se sospecha de la parcialidad
del tribunal (arts. 45 y 46). El vigente art. 47 RB I, en la propuesta art. 60, s6lo pervive
para los supuestos en los que es necesaria declaracién de ejecutividad, puesto que su
légica esta pensada para el plazo de recurso ante el tribunal de apelacion que, con la
propuesta, desaparece como regla general; en caso de recurso en el Estado de origen,
la solucién a una doble ejecucion (o una sin fundamento) es su suspensién ordenada
por el propio juez de ejecucion. Y si el doble pago se produce, s6lo queda reclamar por
enriquecimiento injusto, para lo que se abre jurisdiccion en el Estado de ejecucion
(art. 5.3 RB I), presumiblemente de acuerdo con la ley del mismo [art. 10 Reglamento
(CE) num. 864/2007, 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales]. En definitiva, la territorialidad de la ejecucién procesal ampara
la duplicidad de actuaciones, siempre y cuando no conduzcan a un doble pago, para
lo que tanto el vigente RB I como su propuesta de revisiéon prevén mecanismos de
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contencioén, ciertamente ignorados en el auto aqui comentado en contra de uno de
los principios basicos que inspira la normativa europea: facilitar la ejecucion de las
resoluciones judiciales.

Laura CARBALLO PINEIRO

4. PRACTICA ESPANOLA: DERECHO CIVIL INTERNACIONAL

4. 1. Filiacion: gestaciéon por sustituciéon

2010-29-Pr

FILIACION POR MATERNIDAD DE SUSTITUCION.—Filiacién establecida con
arreglo a Derecho extranjero.—Inscripcion registral.

Instrucciéon de 5 de octubre de 2010, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion.

F: BOE num. 243, de 7 de octubre de 2010.

Primera.—1. La inscripcion de nacimiento de un menor nacido en el extranjero
como consecuencia de técnicas de gestacion por sustitucion, sélo podrd realizarse pre-
sentando junto a la solicitud de inscripcion, la resolucion judicial dictada por Tribunal
competente en la que se determine la filiacion del nacido.

2. Salvo que resultara aplicable un Convenio internacional, la resolucion judicial
extranjera deberd ser objeto de exequdtur segiin el procedimiento contemplado en la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881. Para proceder a la inscripcion de nacimiento deberd
presentarse ante el Registro Civil espatiol, la solicitud de la inscripcion vy el auto judicial
que ponga fin al mencionado procedimiento de exequdtur.

3. No obstante lo anterior, en el caso de que la resolucion judicial extranjera tu-
viera su origen en un procedimiento andlogo a uno espariol de jurisdiccion voluntaria,
el encargado del Registro Civil controlard incidentalmente, como requisito previo a su
inscripcion, si tal resolucion judicial puede ser reconocida en Esparia. En dicho control
incidental deberd constatar: a) la regularidad vy autenticidad formal de la resolucion ju-
dicial extranjera y de cualesquiera otros documentos que se hubieren presentado; b) que
el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en criterios
equivalentes a los contemplados en la legislacion espariola; c¢) que se hubiesen garanti-
zado los derechos procesales de las partes, en particular, de la madre gestante; d) que no
se ha producido una vulneracion del interés superior del menor y de los derechos de la
madre gestante. En especial, deberd verificar que el consentimiento de esta tiltima se ha
obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error dolo o violencia y que tiene
capacidad natural suficiente; e) que la resolucion judicial es firme vy que los consenti-
mientos prestados son irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabili-
dad conforme a la legislacion extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido sin que
quien tenga reconocida facultad de revocacion la hubiera ejercitado.

Segunda.—En ningtin caso se admitird como titulo apto para la inscripcion del na-
cimiento y filiacion del nacido, una certificacion registral extranjera o la simple declara-
cion, acompaiiada de certificacion médica relativa al nacimiento del menor en la que no
conste la identidad de la madre gestante.
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Nota: 1. Un 6rgano como la DGRN puede asumir decisiones politicas y orientar
la interpretacién de las normas a un resultado determinado; no en vano es improbable
que, en cualquier situacién, sélo quepa una respuesta juridica correcta. Pero, precisa-
mente por ello, toda interpretacion debe basarse en el Derecho y sélo en él, para optimi-
zar la certeza juridica, evitar la arbitrariedad y facilitar la planificacién de la conducta
(cfr. AARNIO, A., «La tesis de la tinica respuesta correcta y el principio regulativo del
razonamiento juridico», Doxa, num. 8, 1990, pp. 23-38); y no creo que esto haya ocurri-
do en la fundamentacion de las directrices arriba reproducidas. La DGRN pretende fa-
vorecer el reconocimiento de determinadas relaciones de filiacién creadas conforme a
leyes extranjeras a través de la maternidad de sustitucion (en la gestacion de sustitucion
la comitente es la madre genética), pero en el estado actual de las normas (con base en
el Derecho y sélo en él) esta finalidad no puede alcanzarse; o al menos no sin generar
un escenario de inseguridad juridica importante. La DGRN limita el reconocimiento a
determinados supuestos, en contra de lo previsto en la normativa registral (§ 2) y esta-
blece condiciones especificas para el reconocimiento incidental (§ 3), sin tener presente
que la inscripcién probablemente no supere un control jurisdiccional (§ 4).

2. La DGRN establece dos directrices como caras de la misma moneda: (prime-
ra) la inscripcion de la filiacién derivada de maternidad de sustitucion sélo cabe si
ha sido establecida a través de decisién judicial y ésta se presenta con la solicitud; de
manera que (segunda) no es posible inscribir sobre la base de la certificacion registral
extranjera o de la declaracién con certificacién médica en la que no conste la madre
gestante. En relacién con esta ultima via, la cursiva trata de llamar la atencién sobre
una posible motivacién, por mas que no sea esgrimida por la DGRN: y es que en el
RC esparfiol no cabe inscripcién de parto anénimo. El TS en su Sentencia de 21 de
septiembre de 1999 (RJ 1999/6944) declaré la inconstitucionalidad sobrevenida de
las normas registrales que, por entonces, permitian que no constara la identidad de la
madre biol6gica. No se inscribird un nacimiento a partir de la mera declaracion de in-
teresado si el parte médico no hace mencion de la madre. Obsérvese que, en este caso,
la filiacién no se habria determinado atn, y que a tal fin resultaria de aplicacién la ley
espafiola (ex art. 9.4 Cc), toda vez que si los menores no fueran nacidos de espafiol, y
por tanto, espafoles con arreglo al art. 17.1.a) Cc, el nacimiento (que ha tenido lugar
en el extranjero) no tendria acceso al RC espafiol. Cuestion distinta es que se inste la
inscripcién sobre la base de una certificacion registral extranjera que acredite que,
con arreglo a otro ordenamiento (por decisién de autoridad o ex lege), el nacido a tra-
vés de esta técnica es hijo de espafoles. En tal supuesto la cuestién debe ser abordada
desde la 6ptica del reconocimiento (de esa filiacién), y no del conflicto de leyes (vide,
mas extensamente, mi trabajo «Reconocimiento en Espana de la filiacién creada en
el extranjero a través de una maternidad de sustitucién», en prensa), lo que deberia
excluir el control de conformidad con la ley aplicable (véase ALVAREZ GONZALEZ, S.,
«Efectos en Espafia de la gestacion por sustitucion llevada a cabo en el extranjero:
Derecho positivo y propuesta de cambio», en prensa, § 21; acceso al trabajo por gen-
tileza del autor). En este marco, si la filiacién se ha declarado por decision judicial,
ésta precisa de reconocimiento previo (art. 83 RRC), como bien indica ahora la DGRN
(véase, en relaciéon con su anterior Res. de 18 de febrero de 2009, QUINONES ESCAMEZ,
A., «Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad
subrogada», Indret 3/2009; id., REDI, 2009, pp. 215-217; y mi Nota en AEDIPr, t. 9,
2009, pp. 1244-1252). Pero no parece que la exigencia de decision pueda sustentarse,
como afirma la DGRN, en el art. 10 de la Ley 14/2006, cuando, tras haber afirmado
que el contrato de maternidad de sustitucién es nulo de pleno derecho (apdo. 1.°) y
que la madre es necesariamente la gestante (apdo. 2.°), prevé que es posible obtener
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el reconocimiento de la filiacién paterna a través del ejercicio de las correspondientes
acciones (apdo. 3) (cfr. DE MIGUEL ASENSIO, P., http://pedrodemiguelasensio.blogspot.
com/2010/10/la-instruccion-de-la-dgrn-de-5-de.html). Resulta casi provocador invocar
la norma en esta sede, teniendo presente que es la que impide que se den supuestos
legales de maternidad de sustituciéon en Espafia. La exigencia de decisién quizés po-
dria justificarse de lege ferenda en la conveniencia de que una autoridad haya verifi-
cado la concurrencia de las condiciones previstas en la ley extranjera, y con ello, el
cumplimiento de ciertas garantias; pero con este razonamiento no casa que la DGRN
disponga un control de fondo de la resolucién judicial (véase infra § 3). En todo caso,
si la certificacion extranjera que acredita el establecimiento de una filiacion ex lege
cumple con lo previsto en la normativa registral (arts. 23 LRC y 81 y 85 RRC), la
filiacion deberia ser inscrita. Cuestion distinta es que sea dificil que se dé tal cumpli-
miento (véase, con diversos argumentos, los trabajos ya citados —y la posibilidad a
que apunta ALVAREZ GONZALEZ, S., loc. cit., § 14— y la STPI nam. 15 de Valencia, de 15
de septiembre de 2010, La Ley, 152885/2010).

3. Para favorecer la inscripcién de la filiacién creada a través de maternidad de
sustitucion, la DGRN afirma que es competencia de los encargados del Registro efec-
tuar el correspondiente reconocimiento de la decisién judicial extranjera cuando el
procedimiento al que haya puesto fin sea equivalente a uno espanol de jurisdiccién vo-
luntaria y un convenio internacional no establezca lo contrario, esto es, en la gran ma-
yoria de los casos. La afirmacién no cuenta con sustento normativo pero, ciertamente,
sigue la practica habitual (véase FERNANDEZ Rozas, J. C., y SANCHEZ LORENZO, S., Dere-
cho Internacional Privado, Madrid, Civitas, 2009, p. 196). Pero lo normal también seria
que tal reconocimiento fuese material (cfr. ibid., y, en este contexto, ALVAREZ GONZALEZ,
S., loc. cit., § 16) y no procesal, como dicta la DGRN, estableciendo condiciones cuida-
dosamente elegidas para eludir ciertos inconvenientes: baste advertir que no menciona
el control del orden publico sustantivo (ibid., y DE MIGUEL ASENSIO, P., loc. cit.). De
las condiciones, no presenta particularidades la primera: regularidad y autenticidad
del documento. Sin embargo, la segunda prevé un control de la competencia que po-
dria obstaculizar el reconocimiento, ya que «conforme a criterios equivalentes a los
contemplados en la legislacién espafola» se deberia comprobar que existe un vinculo
suficiente con el Estado de origen gue excluya el fraude. En tercer lugar, se establece un
control de la garantia de los derechos procesales, en particular de la madre gestante,
que se tendra por cumplido, ya que si el procedimiento ha sido «equivalente» a uno de
jurisdiccién voluntaria espafiola, no habra habido partes enfrentadas. En cuarto lugar,
como antes avancé, se dispone un control de fondo de la resolucién, que impone com-
probar aspectos que cabe presumir que la autoridad extranjera ya verifico, referentes a
la capacidad de la madre y al consentimiento emitido por ésta. Por tltimo, ademas de
la firmeza de la resolucién, en relacion con el consentimiento, se exige, también como
condicién propia (aunque comun con la adopcion extranjera), que sea irrevocable o
que haya transcurrido el plazo de ejercicio de la facultad de revocacién por la madre.

4. Finalmente, interesa recordar que las inscripciones podran ser recurridas ante
la jurisdiccién ordinaria, y que siempre cabra impugnar la filiacién (v. gr., por la ges-
tante). La situacién de inseguridad juridica es, asi, palpable: nada nuevo ha anadido
el legislador para que, llegado el caso, un 6rgano jurisdiccional adopte una decisiéon
diferente a la tomada por el JPI num. 15 de Valencia, cuando anulé la inscripcion
acordada por Res. DGRN de 18 de febrero de 2009 (véanse los trabajos citados supra).
No cabe duda de que ha llegado el momento de solucionar la problematica por medio
de una reforma normativa.

Patricia OREJUDO PRIETO DE LOS Mo0Z0S
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4.2. Crisis matrimoniales

2010-30-Pr

DIVORCIO INTERNACIONAL.—Aplicabilidad del Derecho espaiiol a las deman-
das de mutuo acuerdo.—Efectos de la peticion de divorcio por ambos cényuges
en caso de procedimiento contencioso.

Preceptos aplicados: arts. 81.2, 86, 91 y 107.2 CC.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén (Seccién 2.?) de 15 de abril de
2010. Ponente: Ilmo. Sr. José Luis Antén Blanco.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2010/254057.

[...] Al margen de que ya el contenido del Derecho marroqui aparece como otros mu-
chos en la pdgina del Consejo del Poder Judicial al que se tiene fdcil acceso, la solucion de
su improbatura no podria conllevar la desestimacion por no tener Derecho que aplicar,
dejando imprejuzgada la pretension deducida padeciendo la tutela judicial efectiva.

En nuestra Sentencia de 28 de mayo de 2008 dijimos: «La falta de acreditacion del
contenido y vigencia de las normas sustantivas del Derecho extranjero determina que la
cuestion debatida se resuelva conforme a las normas de nuestro propio ordenamiento
juridico [...]. Y ello, porque como precisa la STS de 17 de julio de 2001 «esta Sala tiene
reiteradamente declarado que cuando a los Tribunales espartioles no les es posible funda-
mentar con seguridad absoluta la aplicacion del Derecho extranjero, habrdn de juzgar y
fallar segtin el Derecho patrio [...], lo que es consecuencia de la doctrina jurisprudencial
relativa a que la aplicacion del Derecho extranjero es cuestion de hecho y como tal ha de
ser alegado y probado por la parte que lo invoque |[...].

Y por ejemplo, la SAP de Gerona en Sentencia de 9 de julio de 2008 razona que si bien
este tribunal de apelacion que no le incumbe proceder a averiguar de oficio las normas de
Derecho extranjero con arreglo a las cuales deberia resolverse la controversia suscitada,
supliendo la total inactividad de las partes al respecto, esto no ha de desembocar en el
resultado que dispensa la decision de primera instancia de no dar lugar al divorcio por
no haberse probado la Ley marroqui que se considera de aplicacion, sino que ante tal
omision y falta de acreditacion, lo procedente es acudir a la aplicacion de las normas
pertinentes del ordenamiento juridico espaviol, al objeto de no dejar imprejuzgada la
pretension deducida en la demanda.

TERCERO.—No obstante se ha prescindido de dos datos de relevante interés para la
aplicacion de la norma de conflicto que reenvia a la legislacion aplicable: Primero que
antes la actora y después el demandado estdn invocado normas del CC espaiiol relativas
al divorcio y a sus consecuencias; v en segundo lugar, que ambos de forma coincidente
interesan el divorcio.

Pues bien, expresamente dispone el art. 107 del Cédigo Civil, en su apartado 2, [...]
que la separacion y el divorcio se regirdn por la Ley Nacional comiin de los conyuges en
el momento de presentacion de la demanda |[...].

En todo caso, se aplicard la Ley espaiiola cuando uno de los conyuges sea espariol o
resida habitualmente en Esparia:
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«[...] b) Sien la demanda presentada ante el Tribunal espariol la separacion o el
divorcio se pide por ambos cényuges o por uno con el consentimiento del otro [...]».

En el presente caso, aunque ambos cényuges lo hayan hecho por separado en su
respectiva demanda y contestacion, dado que los dos estdn pretendiendo el divorcio, el
caso evidentemente se reconduce al apartado b del precepto, de modo que debe aplicarse
el Cédigo Civil espaiiol, dando lugar al divorcio de conformidad con los arts. 86, 81.2,
91 y concordantes.

Nota: 1. La decisién comentada trae causa del recurso de apelacién interpuesto
contra una sentencia dictada por un JPI de Castell6n en un procedimiento de divorcio
contencioso entre dos nacionales de Marruecos. La sentencia del JPI desestimé el
divorcio solicitado por la esposa por falta de prueba del Derecho marroqui, consi-
derando el 6rgano judicial que éste era el ordenamiento aplicable en tanto que ley
nacional comtn de los conyuges ex art. 107.2 CC. La demandante apel6 ante la AP de
Castellén, reiterando su petitum pero fundamentandolo en el Derecho espanol por dos
motivos: primero, por resultar inaplicable el Derecho marroqui debido a su caracter
discriminatorio para la mujer; y segundo, por la conformidad de ambos cényuges en
tal divorcio. La AP estimé el recurso por lo que respecta a este aspecto, y declaré el
divorcio en base al CC.

2. Por desgracia, no queda claro cual fue la postura procesal en segunda instan-
cia del esposo apelado, puesto que la sentencia de la AP afirma por una parte que éste
impugno el recurso de apelacién (antecedente de hecho segundo), y por otra que no
contesté al mismo (FJ 1). Sea como fuere, no cabe duda de que en ambas instancias
el procedimiento fue contencioso, dato que resulta fundamental para valorar correc-
tamente la decisiéon de la AP.

En efecto, segtin la AP el Derecho aplicable debe ser el espafiol en virtud del co-
rrectivo que la letra b) del segundo parrafo del art. 107.2 CC impone en algunos de
los supuestos en los que el primer parrafo de la misma disposiciéon remite a un or-
denamiento extranjero —a saber, cuando uno de los cényuges sea espaiiol o resida
habitualmente en Espafia—. Asi, la AP justifica la aplicabilidad de dicho correctivo
alegando «[p]rimero que antes la actora y después el demandado estan invocando
normas del CC espafiol relativas al divorcio y a sus consecuencias; y en segundo lugar,
que ambos de forma coincidente interesan el divorcio». Concluye la AP que por ende,
«aunque ambos conyuges lo hayan hecho por separado en su respectiva demanda y
contestacion, dado que los dos estéan pretendiendo el divorcio, el caso evidentemente
se reconduce al apartado b del precepto».

Queda patente, pues, que segun el entendimiento del 6rgano de apelacion el
art. 107.2 CC, segundo parrafo, letra b), estaria determinando la aplicabilidad del
Derecho espafiol en caso de professio iuris por ambas partes, o bien cuando ambos
coényuges soliciten el divorcio; y ello, con independencia de la naturaleza contenciosa
o acordada del procedimiento, bastando con que coincidan los petita de ambas partes
en sus respectivos escritos procesales. Pues bien, en absoluto es éste el tenor de la nor-
ma, ni puede interpretarse la misma en este sentido. La disposicion citada establece
que, cuando uno de los cényuges sea espafiol o resida habitualmente en Espana, ha-
bra de aplicarse la ley espafiola si «en la demanda presentada ante tribunal espafiol la
separacién o el divorcio se pide por ambos conyuges, o por uno con el consentimiento
del otro»: esto es, cuando se trate de una demanda presentada de mutuo acuerdo o
por un conyuge con el consentimiento del otro. En consecuencia, si el procedimiento
es, como en este caso, contencioso, no cabe acogerse a la citada letra b) del segundo
parrafo del art. 107.2 CC, por mucho que ambos cényuges coincidan en solicitar el
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divorcio —o, en su caso, la separacién—, y/o que lo hagan fundamentando su preten-
sién en la normativa del CC.

Cabe sefialar que la toma en consideracion de la autonomia de la voluntad para
determinar la aplicabilidad del Derecho espafol, en sustitucién del Derecho de la
nacionalidad comtn de los conyuges, se hallaba en la base de la reforma del art. 107
CC que se llev6 a cabo mediante la LO 11/2003. En efecto, dicha reforma partié de
una recomendacion del Defensor del Pueblo en el sentido de permitir que, a peticiéon
de la parte demandante, la separacién o el divorcio pudieran regirse por la ley espa-
fiola cuando ambos cényuges residiesen en Espafia (véase ARENAS GARCIA, R., Crisis
matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial, separacion y divorcio en el nuevo
Derecho internacional privado espaiiol, Santiago de Compostela, Servizo de Publica-
ciéns da USC, 2004, pp. 259-260 y 266-267). También la propuesta de redaccién del
107.2 CC presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en la tramitacién de la
reforma preveia la eleccién del Derecho espafol por ambos cényuges en demandas de
mutuo acuerdo, o por el demandante que hubiera residido en Espana los seis meses
anteriores a la presentacion de la demanda [véase ARENAS GARCIA, R., op. cit., p. 270;
en general, para una visién critica de la redaccion final de esta letra b), véanse las
pp. 269-274].

No obstante, la versiéon aprobada de la citada disposicion excluye estas sugeren-
cias, limitando la posibilidad —y obligacién— de sustituir el Derecho de la naciona-
lidad comun de los conyuges por el Derecho espafiol cuando la demanda se presente
de forma conjunta; y no cuando, como en el caso examinado, el procedimiento sea
contencioso, por mucho que ambos cényuges coincidan en pedir el divorcio, y lo ha-
gan en base al Derecho espaiiol.

3. De resultas, la tnica via que podria haber utilizado la AP para excluir la apli-
caciéon del Derecho marroqui y sustituirlo por el espafiol seria la de la letra ¢) del
segundo parrafo del art. 107.2 CC, es decir, el hecho de que la regulacién marroqui del
divorcio fuese discriminatoria en perjuicio de la mujer, tal como apuntaba la apelante
en su recurso. No obstante, ello obligaria a probar tal extremo, puesto que no deberia
efectuarse un mero juicio abstracto sobre el caracter discriminatorio del Derecho ma-
rroqui en lo relativo a la disolucién del matrimonio —téngase en cuenta que, como se
desprende de los arts. 78 y ss. de la Mudawwana o Cédigo de Familia marroqui, dicho
ordenamiento permite a la esposa, en determinadas circunstancias, poner fin al vincu-
lo matrimonial—, sino que deberian examinarse las consecuencias de su aplicacién al
caso concreto. Y para tal prueba, como es obvio, resultaria necesario traer al proceso
el Derecho marroqui.

Al respecto, debe sefnalarse que la inactividad de las partes ante el JPI en lo relativo
a la prueba del contenido y alcance de dicho ordenamiento conllevé la desestimacion
del divorcio. La AP enmendé6 dicho razonamiento, recordando acertadamente que
semejante solucién vulnera la tutela judicial efectiva, y declar6é que para no dejar im-
prejuzgada la pretension deberia haberse aplicado subsidiariamente la lex fori. Sobre
este punto, merece la pena destacar que aunque la jurisprudencia citada por la AP es
mas bien restrictiva en cuanto al papel que debe adoptar el juzgador ante la inactivi-
dad probatoria de las partes por lo que respecta al Derecho extranjero, la propia AP
parece querer reconocer al juez un cierto margen de actuacién cuando subraya que
«el contenido del Derecho marroqui aparece como muchos otros en la pagina del
Consejo del Poder Judicial al que se tiene facil acceso», abogando de este modo por un
papel proactivo que casa mejor, a nuestro entender, con la diccién actual del art. 281.2
LEC. No puede olvidarse tampoco que la aplicacion subsidiaria de la lex fori ante la
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falta de alegacion o prueba del Derecho extranjero implica una eleccién implicita de
Derecho que es cuestionable en los &mbitos en los que no opera el principio dispo-
sitivo, tal como ha destacado alguna jurisprudencia [Sentencia de la AP de Baleares
(Seccién 5.4) de 25 de octubre de 2001, Westlaw, JUR 2002/39779, FJ 2; en la doctrina
véase GARAU SOBRINO, F. F., «La prueba del Derecho extranjero en la nueva LEC»,
RGD, 2001, nums. 678-679 (marzo-abril, pp. 2343-2366, pp. 2348-2349].

Cristian ORO MARTINEZ

4.3. Compraventa de inmueble

2010-31-Pr

COMPRAVENTA DE BIEN INMUEBLE.—Ley aplicable.—Bien inmueble situado
en Francia.—Ley espaiiola rectora del contrato.—Omision de los aseguramien-
tos previstos por la ley de situacion del bien inmueble.—Resoluciéon del Con-
trato.

Preceptos aplicados: art. 3 Convenio de Roma de 1980; art. 10.1 Cédigo Civil.

Sentencia nim. 450/2010 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 16.%)
de 9 de septiembre de 2010. Ponente: Ilmo. Sr. D. J. L. Valdivieso Polaino.

F.: JUR 2010/375904.

SEGUNDO.—Es evidente que en nuestro caso se celebré un contrato entre las partes.
De acuerdo con el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, aplicable a las obligacio-
nes contractuales, los contratos se regirdn por la ley elegida por las partes. En parecidos
términos se expresa el articulo 10.5 del Cédigo Civil.

El contrato a que se refiere el litigio no contiene una eleccion expresa del derecho
aplicable. Pero si hay una remision expresa a una norma de nuestro derecho, que es el
articulo 1.454 del Cédigo Civil, mencionado vy transcrito en el contrato. Hay, por tanto,
una invocacion concreta del Derecho espariol y ello conduce a entender aplicable nuestro
derecho al aludido contrato.

No obstante ello, tiene razon el Juzgado respecto a la aplicabilidad de normas france-
sas, puesto que la vivienda objeto del contrato estd en Francia. El articulo 10.1 del Co-
digo Civil determina que la propiedad sobre bienes inmuebles se regird por la ley del pais
donde se encuentren situados. Por tanto, la concurrencia o no de los requisitos precisos
para transmitir la propiedad de un bien inmueble debe juzgarse conforme a la legislacion
del pais en el que esté situado.

Lo mismo debe afirmarse del conjunto de normas que atavien a los bienes inmuebles.
Asi, regird la normativa del lugar de situacion en todo lo referente a los requisitos que
debe reunir cualquier inmueble, tanto en lo que se refiere a su construccion como en lo
que atarie a los demds momentos de su vida. No nos parece que esto sea discutible.

Dentro de ese dmbito normativo reservado al derecho del lugar de situacion deben
incluirse las garantias relativas a la correccion del proceso constructivo. Si se constriye
una vivienda en Espaiia, los agentes intervinientes en el proceso deberdn soportar la
responsabilidad que les impone la legislacion espaviola. La responsabilidad de quienes,
mediante la construccion, dieron vida al inmueble, forma parte del régimen juridico de
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éste. Por la misma razon, ha de aplicarse el derecho propio del pais de situacion a los
seguros que deban constituirse para garantizar las responsabilidades derivadas de la
construccion. Se trata de normas que se integran en el régimen juridico de los inmuebles.
Deben construirse los mismos con la solidez que exijan las normas del pais en que estén
sitos y esa solidez debe garantizarse conforme exijan esas mismas normas. Se trata, en
definitiva, del régimen juridico de los inmuebles, que tiene mayor o menor extension
dependiendo de los distintos ordenamientos.

No es imaginable, asi, que en Espaiia se construya un inmueble sin que se constitu-
yan los seguros que exige la Ley de Ordenacion de la Edificacion, por mucho que quienes
contraten su compra y venta sean extranjeros. No accederia la obra nueva al registro de
la propiedad ni las inicial o sucesivas transmisiones. Tampoco es admisible que, porque
las partes en el contrato de compraventa se sometiesen al Derecho espariol, no rijan
las garantias que, en materia de seguros, establece el Derecho francés para inmuebles
situados en Francia. Los inmuebles radicados en Francia deben tener la solidez, fisica y
juridica, que imponga su legislacion.

TERCERO.—/...] Es evidente que en Francia el adquirente puede renunciar a la exis-
tencia de los seguros a que hemos hecho referencia, al modo en que puede hacerlo en
Esparia, segtin previene la disposicion adicional acabada de citar. Que la existencia de
esos seguros es renunciable en el pais vecino lo demuestra la circunstancia de que la casa
a que se refiere el litigio fue vendida a terceras personas sin que existiesen los seguros,
siendo autorizada dicha escritura por el notario, lo que no habria ocurrido de no ser
renunciable el derecho a obtener el aseguramiento.

Se trata, por tanto, de un contenido natural del régimen juridico de los inmuebles
construidos en Francia. No es algo imperativo u obligatorio, porque el comprador puede
renunciar a la existencia del aseguramiento. Pero es obvio que no puede ser obligado
a renunciar, ni el vendedor puede obligarle a que acepte un inmueble que carezca de
esa especie de cubierta juridica que constituyen los seguros. Asi pues en el contrato de
compraventa que nos ocupa podria haberse pactado la exoneracion del aseguramien-
to, en cuya circunstancia los compradores no habrian podido exigirlo ni ampararse en
su inexistencia para resolver el contrato. Pero en el contrato privado de compraventa
suscrito entre las partes nada se previé al respecto. Los sefiores Abel e Inmaculada no
estaban obligados, por tanto, a aceptar una casa carente de la proteccion juridica a que
nos referimos.

La parte vendedora incumplio por tanto el contrato de compraventa al pretender
entregar a los demandantes un inmueble carente de los requisitos juridicos que exige la
legislacion del lugar donde estaba situado. Y la espaiiola, ariadimos.

Nota: 1. La Audiencia Provincial declara resuelto un contrato de compraventa
regido por la ley espafiola porque el inmueble objeto del contrato y situado en Francia
no estéa asegurado en las condiciones exigidas por la legislacion francesa. La Senten-
cia plantea dos cuestiones interesantes: la consideracion de la ley espafiola como lex
contractus y la incidencia de la ley francesa, a titulo de ley de situacién del bien.

El tribunal parece asumir que, al transcribirse en el contrato el art. 1.445 del C6-
digo Civil espanol, se ha elegido tacitamente la ley espafiola conforme al Convenio
de Roma de 19 de junio de 1980, sobre ley rectora de las obligaciones contractuales,
aplicable, segin parece, por razones temporales. En este sentido, es discutible que la
transcripcién de un precepto sea por si sola suficiente para entender que se ha elegido
un ordenamiento de forma cierta (art. 3.1 del Convenio de Roma). A falta de otros
datos que avalen la eleccién tacita de ley, estariamos ante una mera incorporaciéon
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material al contrato de un precepto. Como mucho, dicha incorporacién, unida a la
existencia de vinculos relevantes con Espafia —residencia y nacionalidad de los con-
tratantes y lugar de celebracion del contrato—, si podria otorgar al Derecho espafiol
la consideracién del ordenamiento mas vinculado al contrato, aplicable en defecto de
eleccion de ley por las partes (véase SANCHEZ LORENZO, S., «La unificaciéon juridica eu-
ropea y el Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales»,
en La unificacion juridica europea, Madrid, Civitas, 1999, pp. 139-164, esp. pp. 156-
157). Esta acumulacién de contactos con Espafia permitiria aplicar la ley espanola
como excepcion a la presuncién del art. 4.3 del Convenio de Roma de 1980, relativa a
que la ley de situacién del bien es la mas vinculada.

Que la Audiencia estime la ley espafiola como rectora del contrato no le impide dar
por resuelta la relacion, debido a que no se ha respetado la legislacion francesa, que
exige el aseguramiento del bien situado en Francia, salvo que el comprador renuncie
expresamente en el contrato (véase FJ III). Comparto la conclusion del tribunal aun-
que no su argumentaciéon. Las partes debieron tener en cuenta el seguro previsto en
del Derecho francés, pero no porque éste forme parte del estatuto real del inmueble,
como sostiene el tribunal invocando el art. 10.1 del Cédigo Civil. No estan en juego
aspectos relativos a la transmision de la propiedad, a la posesion del bien, al uso y
disfrute de la cosa por otros derechos in rem oponibles a terceros o al caracter extra
comercium del bien. Es cierto que la falta de aseguramiento puede incidir indirecta-
mente en la transmision de la propiedad, basicamente porque afecte a la celebracion
de contratos de compraventa. Pero esa incidencia indirecta no convierte a las obliga-
ciones de aseguramiento en aspectos reales inherentes a la cosa.

2. Quiza la Audiencia debi6 explorar otros argumentos para «tener en cuenta»
la ley francesa, al ser la ley del Estado donde se ejecuta la «puesta a disposicion» del
bien (art. 10.2 del Convenio de Roma). Aunque la lex executionis se circunscribe a las
«modalidades de ejecucién» y no puede afectar al cumplimiento mismo del contrato,
sometido a la lex contractus [art. 10.1.b) del Convenio de Romal], dicha lex executionis
podria establecer en un sentido mas difuso el «<modo» de ejecucion (cfr. VIRGOS SORIA-
NO, M., «Obligaciones contractuales», en Derecho internacional privado. Parte especial,
6.* ed., Madrid, Eurolex, 1995, pp. 144-206, esp. pp. 200-201). En este sentido, y re-
conociendo lo forzado de la interpretacion, podria considerarse necesario respetar la
idoneidad fisica y juridica del bien exigida por la lex loci executionis. Esta, al fijar las
«condiciones» de puesta a disposicién, mostraria un interés legislativo relevante, pues
pretende, como sefiala la Audiencia, que, salvo pacto en contra, el comprador «[...]
no pued(a) ser obligado a renunciar, ni el vendedor pued(a) obligarle a que acepte un
inmueble que carezca de esa especie de cubierta juridica que constituye los seguros»
(FJ III). Avalaria esta preferencia por la lex loci executionis frente a la lex contractus
la constatacion de que las normas de aseguramiento de la ley espafola rectora del
contrato se limitan a inmuebles sitos en Espaifia y, por tanto, se desconectan del su-
puesto.

Circunstancia distinta, y que no concurre segin la Audiencia (cfr. FJ III), es que
el aseguramiento fuera obligatorio e indisponible por contrato segun la ley francesa,
en cuyo caso dicha previsiéon podria considerarse una ley de policia de un tercer Es-
tado, aplicable cualquiera que fuera la ley rectora del contrato (art. 7.1 del Convenio
de Roma de 1980). Seria una ley de policia prevista por el Estado donde se tiene que
ejecutar la puesta a disposicion del inmueble, mostrando un vinculo estrecho con la
relacion (DE MIGUEL ASENSIO, P., «Derecho imperativo y relaciones privadas interna-
cionales», en Homenaje a D. Antonio Herndndez Gil, vol. 111, Madrid, Centro de Estu-
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dios Ramén Areces, 2001, pp. 2857-2882); afectaria, de hecho, a la «legalidad» de la
ejecucion del contrato, por utilizar el término del Reglamento «Roma I», llamado a
sustituir al Convenio de Roma aplicable en el caso.

Angel ESPINIELLA MENENDEZ

4.4. Sucesiones

2010-32-Pr

SUCESIONES. Sucesion testamentaria.—Revocaciéon de testamento mancomu-
nado por testamento posterior.—Ley aplicable.—Irrevocabilidad.—No contra-
riedad con orden publico.

Preceptos aplicados: arts. 9.1y 12.3 CC.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.2, de lo Civil, nam. 602/2010, de 8 de
octubre de 2010. Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2010/360798.

Ante todo, hay que partir de la norma de Derecho internacional sita en el articulo 9.1
del Cédigo Civil que dispone que la ley personal correspondiente a las personas fisicas es
la determinada por su nacionalidad y que dicha ley rige, entre otros extremos, la suce-
sion por causa de muerte [...]. En consecuencia, al presente caso es aplicable el Derecho
alemdn, ya que de tal nacionalidad es el causante de la herencia cuyos testamentos se
discuten y deben aplicarse al B.G.B [...]. Y no es el supuesto de la especialisima norma
que impone la irrevocabilidad, cuando se pretende hacer unilateralmente en el testamen-
to mancomunado. Siendo asi que el Derecho espaiiol, en el de Aragon, Cataluria y Na-
varra, admite el testamento mancomunado, cuyo irrevocabilidad en determinados casos
—esencialmente la revocacion por uno solo de los testadores y va insita en su mismo
concepto—, no es posible que forme parte del orden piiblico. Todo el concepto, por mds
que sea difuso, del mismo impide que la revocacion o irrevocabilidad de un concreto
testamento se considere de orden piiblico: ni es un principio que inspira y preside nuestro
ordenamiento, ni es una pauta para su funcionamiento concreto, ni es una de las condi-
ciones minimas a la que estd subordinada la existencia de nuestro ordenamiento, ni es
una condicion que opera para la tutela de la integridad del mismo.

Nota: 1. El causante, de nacionalidad alemana, otorgé un testamento mancomu-
nado en Alemania con su céonyuge en el que se instituyeron reciprocamente herederos
universales y dispusieron que al fallecimiento del supérstite seria heredero final el
hijo del causante; establecieron ademas una clausula de revocacién mancomunada,
de tal forma que al fallecimiento de uno de ellos el testamento devendria irrevocable.
Al fallecer la cényuge, el causante volvié a contraer nupcias con la ahora demandante
y otorgé un nuevo testamento en Palma de Mallorca, en el que la instituy6é herede-
ra universal y revocé todos los actos y disposiciones de ultima voluntad anteriores.
Fallecido el causante se nombra en Alemania un ejecutor testamentario para hacer
valer los derechos sucesorios de la herencia del causante; es entonces cuando la viuda
interpone una demanda por la que solicita la declaracién de la revocacién del testa-
mento otorgado por el causante en Alemania y en cualquier caso su contrariedad con
el orden publico espaiiol.

REDI, vol. LXII (2010), 2



274 JURISPRUDENCIA

2. Para determinar la ley aplicable a esta sucesién mortis causa, el TS aplica el
art. 9.1 CC basandose en la letra del mismo, que menciona expresamente la suce-
sién por causa de muerte. No es la primera vez que nuestros tribunales acuden al
art. 9.1 CC para determinar la ley aplicable a una sucesién internacional (véase, a
titulo de ejemplo, SAP de Lugo, num. 310/1998, de 29 de abril, AC 1998/14708; STS
nam. 1148/2004, de 2 de diciembre, RJ 2004/7908; SAP de Alicante, nim. 243/2006,
de 6 de junio, JUR 2006/253497); sin embargo, tal y como ha puesto de relieve la
doctrina, pese a que el art. 9.1 CC mencione expresamente la sucesién por causa de
muerte, ésta no se incluye en su ambito de aplicacion, al existir otra norma de conflic-
to especifica para las misma, el art. 9.8 CC (véase AMORES CONRADI M. A., «Comentario
al art. 9.1 CC», en Comentarios al CC, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, pp. 76-79,
esp. p. 77). Bien es cierto que, de haberse aplicado el art. 9.8 CC, el resultado hubiera
sido el mismo, al no existir ningtin cambio del punto de conexién entre el momento
del otorgamiento del testamento mancomunado en cuestién y el fallecimiento del
causante. En efecto, el causante era nacional aleman en el momento en que otorgé el
testamento mancomunado y falleci6é ostentando la misma nacionalidad, lo que deter-
mina, de conformidad con el art. 9.8 CC, la aplicacién de la ley alemana al conjunto
de su sucesion, sin entrar en juego la prevision especifica de este articulo para el caso
de conflicto movil.

El hecho de que en el presente caso todas las conexiones relevantes para el art. 9.8
CC (esto es, la nacionalidad del causante tanto en el momento del otorgamiento del
testamento mancomunado, como en el momento del fallecimiento), se sittien en Ale-
mania habria impedido que, en el caso de haberse tenido en cuenta, se pusieran de
manifiesto los problemas que podrian plantearse a la luz de la aplicacion del com-
petente art. 9.8 CC. En un testamento mancomunado con disposiciones reciprocas
hay dos disponentes y dos sucesiones afectadas, dato a tener en cuenta a la hora de
determinar la ley aplicable a su validez. Sin embargo, el art. 9.8 CC trata a los testa-
mentos mancomunados, al igual que a los pactos sucesorios, como si fueran negocios
juridicos unilaterales, centrandose en la figura del causante (véase, sobre los pactos
sucesorios, FONT SEGURA, A., «La ley aplicable a los pactos sucesorios», InDret, mayo
2009, esp. p. 18). Este tratamiento implica que el art. 9.8 CC no da solucién alguna
a la determinacién de la validez del testamento mancomunado cuando los otorgan-
tes no ostentan la misma nacionalidad (pensemos en la hipétesis de que la conyuge
otorgante hubiera sido nacional francesa, en vez de alemana). A falta de una solucién
expresa en la ley, la doctrina aboga por una solucién cumulativa, esto es, cada una
de las leyes sucesorias de los disponentes deben reconocer la validez del testamento
mancomunado (véase ZABALO EscUDERO, M. E., «El testamento conjunto en Derecho
internacional privado. Especial referencia al testamento mancomunado aragonés»,
RGD, 1989, nums. 541-542, pp. 6351-6370, esp. p. 6364). Afortunadamente, el caso de
autos no motiva este tipo de cuestiones.

3. Determinada la aplicacién del Derecho alemén, el TS se remite al BGB y hace
referencia al § 2271, que regula la revocacion del testamento mancomunado, ponien-
do especial énfasis en la vinculacién al mismo de los conyuges que otorgan disposicio-
nes reciprocas. En efecto, segtin lo dispuesto en el BGB, el causante tenia dos opcio-
nes en el momento en que su cényuge fallecié: renunciar a lo que se le habia otorgado
en el testamento mancomunado y recuperar la libertad de disposicién mortis causa o
aceptar la herencia de su conyuge como heredero universal y mantener la vinculacion
al testamento mancomunado con la consiguiente pérdida (o limitacion) de la liber-
tad de disposicién mortis causa. Puesto que en este caso el causante habia aceptado
expresamente la herencia de su cényuge premuerto, su libertad de disposicion mortis
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causa quedaba limitada al no poder contradecir lo dispuesto en el testamento manco-
munado, de tal forma que éste no pudo ser legitimamente revocado por el testamento
posterior que otorgé en Palma de Mallorca.

4. Visto el contenido del Derecho aleman aplicable en lo que atafie a la real li-
bertad del causante para disponer de su sucesién, al TS le restaba por analizar la
alegada infraccion del art. 12.3 CC en relacion con los arts. 737 y 739 CC; segun la de-
mandante, la revocabilidad de un testamento es un principio de orden publico, de tal
forma que impediria la aplicacion de la norma alemana que prevé la irrevocabilidad
del testamento mancomunado. El TS da una serie de razones para argumentar que
los testamentos mancomunados y su eventual irrevocabilidad no son contrarios al or-
den publico. A nuestro juicio, de entre todos los argumentos consignados es decisivo
aquel en el que el TS hace referencia a la admision de testamentos mancomunados en
determinados ordenamientos espafoles; sin embargo, llama la atencién el poco rigor
con el que el TS sefiala los concretos derechos civiles autonémicos que admiten este
tipo de testamentos, tanto por los mencionados, como por los obviados. En concreto,
el Alto Tribunal menciona, por un lado, a Catalufia entre los ordenamientos que reco-
gen el testamento mancomunado, cuando ocurre todo lo contrario; mientras que, por
otro lado, se olvida de otros ordenamientos que si lo admiten, como el Derecho civil
de Galicia y los Fueros de Vizcaya y Guiptizcoa.

5. En la sentencia existe también una interesante cuestiéon relacionada con la
legitimacién pasiva que, pese a pasar desapercibida por la minima atencién que le
presta el TS, es interesante que nos detengamos brevemente en ella. La demanda fue
dirigida contra los nietos del causante como beneficiarios del testamento mancomu-
nado, que se personaron y alegaron su falta de legitimacion pasiva por estar la heren-
cia sometida a ejecucién testamentaria. El ejecutor testamentario, por su parte, se
persond en calidad de demandado conforme al art. 13 LEC. Nada dice el TS sobre este
modo de proceder que, por otro lado, nos parece ser el correcto. Como bien es sabido,
los problemas que se refieren a la legitimacion se rigen por la lex causae, constituyen-
do una de las excepciones a la regla lex fori regit processum (véase FERNANDEZ ROZAS,
J. C., y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional privado, 5.* ed., Navarra, Civitas,
2009, pp. 258 y ss.). Esta excepcion nos lleva en el caso al BGB, donde de acuerdo
con el § 1984.1, en los casos en los que se haya nombrado un ejecutor testamentario,
las pretensiones que se realicen contra la herencia se tendran que dirigir tnicamente
contra éste y no contra los herederos (VON SAVIGNY, M., «Gerichtliche Auseinanderset-
zung iiber erbrechtliche Fragen», en HAuSMANN, R., y HocHLOCH, G., Handbuch des
Erbrechts, Berlin, Erich Schmidt Verlag, § 30). La prescripciéon alemana se cumple,
pues, en los procesos desarrollados en Espania.

6. Al margen de la solucién dada por el TS, este tipo de supuestos resulta ideal
para contrastarlo con lo que puede ser la futura normativa en ciernes. A la vista de
la futura publicacién de un Reglamento europeo en materia de sucesiones, creemos
interesante hacer aqui una muy breve referencia a cémo se resolveria este mismo caso
ala luz de la Propuesta europea de sucesiones y testamentos [COM (2009) 154 final] y
a las diferencias que se darian respecto de la solucién del CC. Dejando de lado el juego
de la professio iuris que permite la Propuesta (pues no consta que en el caso el causan-
te hubiera hecho eleccién de ley alguna) la ley aplicable vendria dada por la solucion
objetiva, lo que nos conduce directamente a tomar en consideracién la residencia
habitual del causante. Esto implica que en el &mbito de la Propuesta el caso dejaria de
ser un caso aleman visto por los tribunales espanoles (realmente asi fue visto y resuel-
to por el TS), al haber un elemento, esta vez relevante, fuera del territorio aleman: la
residencia habitual del causante en Espafia en el momento de su fallecimiento. La ley
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sucesoria pasaria a ser la ley espafiola en virtud del art. 16, pues de los hechos puede
deducirse que el causante se trasladé a Espafia donde se casé de nuevo y paso los tl-
timos afios de su vida. Sin embargo, lo que mas nos interesa es la determinacion de la
validez y, por tanto, eficacia del testamento mancomunado. Para ello hay que acudir
al art. 18 que si bien en el supuesto de hecho sélo se refiere a los pactos sucesorios,
hay que entender que también se incluyen los testamentos mancomunados [la inclu-
sion de dichos testamentos en el ambito de aplicacién de la Propuesta no deja lugar
a duda, dado que se recoge un concepto de los mismos en el art. 2.d) de la Propuesta;
las similares caracteristicas de este tipo de testamentos y de los pactos sucesorios, asi
como el proceder del Convenio de La Haya de 1989 sobre ley aplicable a las sucesio-
nes por causa de muerte, nos lleva a entender que las disposiciones especificas de pac-
tos sucesorios son también aplicables a los testamentos mancomunados y que la falta
de referencia de los mismos en el art. 18 de la Propuesta fue un olvido del legislador].
Segun el art. 18 la validez del testamento mancomunado se determinaria por la ley
de la residencia habitual de cualquiera de los disponentes en el momento del otorga-
miento, en el caso la alemana, lo que conllevaria su validez. De acuerdo con el art. 19,
apartado k) de la Propuesta, dicha ley regird ademads la validez, interpretacién, mo-
dificacion y revocacion del testamento mancomunado, lo que nos llevaria al § 2271.2
BGB. De este articulo se deriva la irrevocabilidad del testamento mancomunado vy,
por tanto, la ineficacia del testamento posterior otorgado en Espafia. Sin embargo,
debemos tener en cuenta un matiz, cual es la clausula de salvaguarda de los derechos
legitimarios de terceros ajenos al testamento mancomunado, que deberan respetarse
de acuerdo con lo dispuesto por la ley sucesoria, que seria la espafiola. Esta clausula
de salvaguarda, recogida en el apartado 4.° del art. 18 de la Propuesta, permitiria a la
viuda del causante, y demandante en el caso, exigir los derechos que la ley sucesoria,
la espafiola, le reconozca. Esta posibilidad daria lugar a otro problema de aplicacion
de la ley llamada, tratandose Espana de un Estado plurilegislativo, pues habria que
determinar qué concreto Derecho material de entre los espafioles es el aplicable. Para
solucionarlo, bastaria con acudir al art. 28.1 de la Propuesta que prevé una soluciéon
directa a la remision a los sistemas plurilegislativos, lo que determinaria la aplicacion
de la Compilacién de Derecho civil de Baleares, dado que el causante tuvo su dltima
residencia habitual en Palma de Mallorca.

7. En definitiva, la sentencia anotada resulta de gran interés, no tanto por lo que
dice, sino por el trasfondo de su supuesto de hecho, que, por otro lado, se repetira
con cierta habitualidad, dado el gran ntmero de extranjeros que vienen a pasar sus
altimos afios de vida a territorio espanol. En efecto, al margen del evidente error en
la aplicacién del art. 9.1 CC a la determinacién de la ley aplicable a una sucesién in-
ternacional y de la previsible solucién en lo referente al orden publico, el supuesto de
hecho esconde una serie de problemas que se veran potenciados con la publicacion
del futuro Reglamento europeo en materia de sucesiones y la conexién objetiva de la
residencia habitual.

Isabel RODRIGUEZ-URIA SUAREZ *

* La presente nota se enmarca en la ejecucion de los siguientes proyectos de investigacion: Proyec-
to de Investigacion subvencionado por la Conselleria de Innovacion e Industria de la Xunta de Galicia
sobre (Ref. Incite09 202 150 PR); Proyecto de investigacion subvencionado por el Ministerio de Educa-
cién y Ciencia y el Feder [(Ref. DER2010-15162 (subprograma JURI)].
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5. COMERCIO INTERNACIONAL

5.1. Propiedad intelectual

2010-33-Pr

PROPIEDAD INTELECTUAL.—Droit de suite.—Determinacién de los causaha-
bientes del autor.—Ley aplicable.—Ambitos de aplicacién de la lex loci protectio-
nis y de la ley rectora de la sucesién.

Preceptos aplicados: art. 6.1 de la Directiva 2001/84/CE; art. 1..123-7 del Code de la
propriété intellectuelle francés.

STJUE (Sala 3.?) de 15 de abril de 2010, asunto C-518/08, Fundaciéon Gala-Salva-
dor Dali. Ponente. J. Malenovsky. Abogado General: Sra. E. Sharpston.

E.: hitp:/lcuria.eu.int.

[...] el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2001/84/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de septiembre de 2001, relativa al derecho de participacion en beneficio
del autor de una obra de arte original, debe interpretarse en el sentido de que no se opone
a una disposicion de Derecho interno, como la controvertida en el litigio principal, que
reserva el beneficio del derecho de participacion tinicamente a los herederos forzosos
del artista, con exclusion de los legatarios testamentarios. No obstante, a los efectos
de la aplicacion de la disposicion nacional que adapta el Derecho interno al articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 2001/84, incumbe al tribunal remitente tener debidamente en
cuenta todas las reglas pertinentes dirigidas a resolver los conflictos de leyes en materia
de atribucion sucesoria del derecho de participacion.

Nota: 1. En septiembre de 1982, Dali otorga un testamento instituyendo como
heredero universal al Estado espafiol. Sus derechos son administrados por la Funda-
cién Gala-Salvador Dali, que confirié a la VEGAP un mandato exclusivo, para todo
el mundo, de gestién colectiva de los derechos de autor sobre la obra del pintor. Esta
entidad est4, a su vez, vinculada con ADAGP, su homoéloga en Francia, que administra
esos derechos en el territorio francés. Desde 1997, la citada entidad francesa ha veni-
do abonando a VEGAP los derechos de explotacion derivados de la obra de Dali excep-
to el derecho de participacién (droit de suite), que ha sido entregado a los herederos
legales de Dali (parientes colaterales del pintor) en cumplimiento del art. L.123-7 del
Code de la propriété intellectuelle francés, que reserva el derecho de participacion a los
herederos legales, con exclusion de legatarios o causahabientes. Tal situacién provocéd
que la Fundacién Gala-Salvador Dali y VEGAP demandaran a ADAGP ante el Tribunal
de Grande Instance de Paris, quien acab6 planteando al TJUE la compatibilidad de
la citada norma francesa con la Directiva 2001/84. A partir de ahi, queda abierto el
interrogante sobre si realmente el Derecho francés es el aplicable en este caso para
determinar el régimen sucesorio de los derechos de participacion (sobre esta cuestion
puede verse un desarrollo més extenso en mi trabajo «La sucesién de Dali: ¢quién pue-
de reclamar los derechos de participacion de su obra?, Noticias de la Unién Europea,
en prensa).
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2. El régimen sucesorio de los derechos de participacién enfrenta, en el asunto
Dali, a dos modelos: el espafiol que, pese a ciertas propuestas anteriores, no establece
ninguna especialidad respecto al régimen sucesorio general para la transmision mor-
tis causa de los derechos de participacion (lo que, en principio, validaria la instituciéon
del Estado como heredero) y el francés, que permite la transmisién del droit de suite
s6lo a los herederos legales, sin reconocer eficacia a las disposiciones testamentarias
de contenido patrimonial. Tal y como ha declarado el TJUE, la Directiva 2001/84/CE
no incide sobre el modo de transmisioén mortis causa del derecho. El principio de sub-
sidiariedad impone una actuacién europea limitada a la consecucién de su objetivo:
el establecimiento de unas condiciones de competencia no falseada entre los Estados
miembros que evite la deslocalizacion de las operaciones de reventa de las obras plas-
ticas. Pues bien, este objetivo se logra con el reconocimiento y proteccién del droit de
suite en todos los Estados, siendo irrelevante el concreto régimen sucesorio del mis-
mo. La cuestion debe ser, por tanto, resuelta por el Derecho nacional aplicable.

A la ley francesa se llegaria en aplicacién de la norma de conflicto rectora de los
derechos de propiedad intelectual: la ley del Estado para cuyo ambito se reclama la
proteccion (lex loci protectionis), identificada en este caso por ser el Estado para el
que se reclama la remuneracién correspondiente por la reventa efectuada en el mismo
[véase otra posicién en relacion con el Derecho aplicable al droit de suite en ERAUW, T.,
«Conflict of Laws with Folgerecht (“Droit de suite”) on the Sale of Works of Art in and
out of Europe - alter the EC Directiva No. 2001/84», en BOELE-WOELKI, K., et al. (eds.),
Convergence and Divergence in Private International Law - Liber Amicorum Kurt Siehr,
The Hague, Eleven International Publisching, 2010, pp. 779 y ss.].

A la ley espaiiola se llegaria, desde la perspectiva del Derecho internacional priva-
do francés, aplicando la norma de conflicto sucesoria, en cuanto tltimo domicilio del
causante en Espafia. Considerando que la Ley 3/2008, de 23 de diciembre, relativa al
derecho de participacion en beneficio del autor de una obra de arte original, no esta-
blece ninguna regla especifica sobre la transmisién sucesoria de este derecho, sera el
régimen general aplicable en materia de sucesiones el que determine la validez de la
disposicion testamentaria y, por consiguiente, el cardcter de causahabiente del Esta-
do. Dado el caracter plurilegislativo de nuestro Estado, conforme a los datos de los
que se dispone, todo apunta a que seria la legislacién foral catalana la que, en altima
instancia, determinaria la validez de fondo de tal testamento.

3. Conforme a los respectivos ambitos de aplicacién de la lex loci protectionis y
de la ley sucesoria, el punto de interseccién entre ambas se produciria en relacion
con la cuestion de la transmisibilidad del derecho. El problema que pone de mani-
fiesto el asunto Dali es el que se deriva de la aplicaciéon de la lex loci protectionis no
s6lo a la decisién sobre la transmisibilidad mortis causa del derecho sino también al
«modo concreto» admitido de transmisién (sucesion testada o intestada, posibilidad
de legados o0 no) y «quiénes» pueden ser causahabientes (s6lo descendientes o cén-
yuge, o familiares hasta cierto grado, etc.). Tal solucién, aunque ha encontrado algtin
apoyo doctrinal (véase KATZENBERGER, P., «Internationalrechtliche Probleme der Dur-
chsetzung des Folgerechts ausliandischer Urheber von Werken der bildenden Kiinste»,
IPRax., 1983, pp. 158 y ss., p. 160), no encuentra acomodo en el ambito de aplicacion
generalmente asumido por la lex loci protectionis. Resulta dificil entender equipara-
ble la cuestién de la transmisibilidad mortis causa del derecho al hecho de si puede
transmitirse (o no) por testamento: el primer aspecto entraria claramente dentro del
ambito de la lex protectionis por cuanto esta estrechamente vinculado con la duracién
del derecho y a su existencia post mortem del autor (nada puede transmitirse si ya no
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se tiene el derecho); sin embargo, el segundo no, porque en el pronunciamiento sobre
si puede ir o no por testamento se incardina dentro del conjunto de la ordenacién su-
cesoria del causante que compone las normas de conflicto aplicables al ambito suce-
sorio (proteccién de determinados herederos, limitacién a la voluntad testamentaria
del causante, etc.).

El sometimiento del modo concreto de transmisién mortis causa del derecho de
participacion a la lex loci protectionis tampoco se concilia con una concepcién unita-
ria de la sucesién, que atin haciendo alguna concesion a los regimenes «escisionistas»,
ha sido la opcién por la que se ha decantado la Propuesta de Reglamento en materia
de sucesiones [Documento COM(2009) 154 final, de 14 de octubre de 2009], sin que se
alcance a ver la razén de excepcionarlo con la regulacién especifica sobre el derecho
de participacion. En efecto, aunque el art. 22 de la citada Propuesta permite el someti-
miento de la sucesién a regimenes particulares por razones de proteccién a la familia
o finalidad social, dentro de la concepcién unitaria de la sucesién que mantiene el
Reglamento, tal excepcién merece una interpretacion restrictiva en la que tendrian
dificil cabida las especialidades del droit de suite. Ni su configuracion territorial como
derecho de autor ni su «especial» fundamentacion justificarian una excepcién a la
aplicacion de la ley sucesoria. Tradicionalmente se ha venido justificando el droit de
suite, sobre todo en la regulacion francesa, auténtica artifice de este derecho de autor,
como institucién protectora del autor y de su familia, que perderia su razén de ser si
pudiera transmitirse a cualquier tercero (véase Casas VALLES, R., «Notas al proyecto
de reforma de la Ley de Propiedad Intelectual en relacion con el derecho de participa-
cién de los artistas plasticos (art. 24 LPI)», Anuario de Derecho Civil, 1992, pp. 155y
ss., esp. pp. 157 y ss.). Aparte de los problemas teéricos y practicos que tal concepcion
planteaba, esta especial fundamentacion del droit de suite ha ido perdiendo fuerza.
Por una parte, porque la idea de proteccién a la familia es una opcién dependiente del
régimen sucesorio general, a través de institutos como las legitimas. Por otra parte,
porque la fundamentacién actual del droit de suite se basa en su naturaleza como
verdadero derecho de propiedad intelectual de caracter patrimonial que persigue una
compensacion econdémica al autor (y a sus causahabientes) en el ambito de las ar-
tes plasticas de manera analoga a la remuneracién percibida para otras obras (véa-
se RICKETSON, S., y GINSBURG, J. C., International Copyright and Neighbouring Rights
(The Berne Convention and Beyond), vol. 1, Oxford/New York, Oxford Univertity Press,
2005, pp. 671 y ss., apdos. 11.55 a 11.58). Por ello, tampoco la «singular» naturaleza
del derecho de participacion justificaria la excepcién al funcionamiento de las reglas
sucesorias generales.

4. El aspecto maés relevante de la Sentencia del TJUE en el asunto Dali es lo que
silencia, advirtiendo expresamente que lo silencia: la cuestién de la ley aplicable para
determinar los derechohabientes de Dali en relaciéon con los derechos de participa-
cién que se generen por las reventas de sus obras. El problema se plantea en Francia,
cuya legislacion es exponente de un régimen especifico sucesorio para el droit de suite
cuya aplicacién al caso debe, sin embargo, cuestionarse. Tanto el acercamiento desde
la perspectiva de los derechos de propiedad intelectual como la aproximacién desde
la 6ptica del Derecho sucesorio impiden excepcionar éste por una particularidad del
derecho que pretende transmitirse cuyo fundamento es, en la actualidad, mas que
cuestionable. Por tanto, debe ser el Derecho espafiol, a titulo de ley rectora de la suce-
sion, el que determine la validez del testamento otorgado por el artista. No obstante,
cabe ser escéptico con el hecho que el juez francés, quien finalmente va a decidir sobre
el litigio, vaya a obviar el particularismo del Code de la propriété intellectuelle francés,
pero sera ésta una solucién errénea que ni se confirma con la voluntad del artista en
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su testamento ni con la tendencia asumida en la Unién Europea hacia una concepcion
unitaria de la sucesion.

Pilar JIMENEZ BLANCO

5.2. Competencia desleal

2010-34-Pr

COMPETENCIA DESLEAL.—Ley aplicable.—Caracter imperativo del art. 4
LCD.—Unilateralidad y alegaciéon y prueba del Derecho extranjero.—Aplicacién
substitutiva del Derecho espaiiol.

Preceptos aplicados: art. 4 LCD; art. 281 LEC; art. 12.6 CC.

STS Sala de lo Civil (Seccién 1.?) nim. 603/2010, de 18 de octubre. Ponente: Ex-
cmo. Sr. Jestis Corbal Fernandez.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2010/366640.

PRIMERO.—E! objeto de debate queda reducido en casacion al de la reconvencion,
plantedndose como cuestion mds importante la aplicacion de oficio de la norma de con-
flicto del art. 4.° de la LCD, que establece como dmbito territorial de la normativa especial
que los actos de competencia desleal produzcan o puedan producir efectos sustanciales
en el mercado espartiol. Se discute también sobre el incumplimiento de una transaccion,
cuya estimacion se halla subordinada a que se aprecie la existencia de una deslealtad, la
que se rechaza por la inaplicabilidad de la ley espatiola y por falta de prueba del contenido
y vigencia del Derecho extranjero.

[.]

Recurso extraordinario por infraccion procesal de Grupo Promer Mon Graphic, S. A.
[...] SEGUNDO: En el motivo tinico del recurso, al amparo del ordinal 2.° del art. 469.1
LEC, se denuncia vulneracion de la obligacion de congruencia de las sentencias recogido
en el art. 218 LEC, y vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la
Constitucion, productora de indefension.

El motivo se fundamenta en que se produce una alteracion de la «causa petendi»
porque no existe conformidad entre los pronunciamientos de la sentencia recurrida y las
pretensiones de las partes formuladas en el proceso. Las partes estdn de acuerdo en que
st bien los hechos se produjeron en Argentina, las deslealtades producen los efectos en
Espaiia, y se insiste reiterativamente en que ninguna de las partes ha discutido que los
efectos de los actos que se imputan se producen en Espaiia.

El motivo debe desestimarse.

La resolucion recurrida sienta de modo incuestionable que todas las actuaciones
discutidas como posibles deslealtades concurrenciales han tenido lugar y «producen sus
efectos en el mercado argentino» —«estdn orientados al mercado argentino [...] y las pre-
tensiones de las partes operan en un contexto bien definido: el mercado argentino»—, no
habiéndose producido efectos en el mercado espariiol; y aiiade que el orden concurrencial
protegido por la Ley de Competencia Desleal, segtin el art. 4.°, es el del mercado nacional,
y ampara los intereses de quienes participan en este mercado.
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La decision adoptada por la Sentencia recurrida es plenamente conforme al ordena-
miento juridico porque:

a) Elart. 4.°de la LCD establece, bajo la riibrica de «Ambito territorial», que «la pre-
sente Ley serd de aplicacion a los actos de competencia desleal que produzcan o puedan
producir efectos sustanciales en el mercado espariol». Se trata de una norma de conflicto
de cardcter especial, unilateral y territorial, que atiende, en armonia con su finalidad de
ordenacion del mercado, a la proyeccion —resultado o eficacia— de los actos, y no al
lugar de la realizacion de la prdctica desleal.

b) Elart. 281 LEC (que ni siquiera fue citado en el recurso) efectivamente dispone
en su apartado tercero que «estdn exentos de prueba los hechos sobre los que exista plena
conformidad de las partes» (hechos admitidos, o como decia el art. 566 de la LEC de
1881 «confesados llanamente en los escritos de alegaciones por la parte a quien perjudi-
quen»), pero explicitamente deja a «salvo los casos en que la materia objeto del proceso
esté fuera del poder de disposicion de los litigantes»; y,

¢) La materia de que se trata no es dispositiva, y por consiguiente no es aceptable
que las partes puedan vincular al Tribunal respecto de que ha habido unos efectos sus-
tanciales en el mercado espariol sin base alguna para ello, por lo que la falta del presu-
puesto normativo del precepto es apreciable de oficio (art. 12.6 CC).

Por otro lado, habiéndose ejercitado también en la reconvencion la accion de incum-
plimiento negocial con referencia a una transaccion celebrada en Espaiia, el hecho de
que no se estime la pretension reconvencional no radica en la aplicacion de la norma de
conflicto antes referida, sino en que al no existir infraccion de deslealtad, que es el ante-
cedente, el pacto se mantendria incélume, que es el [6gico consecuente.

Finalmente, en cuanto a la denuncia de la infraccion del art. 24 CE su rechazo res-
ponde, en la perspectiva formal, a no haberse utilizado el cauce procesal adecuado (el del
ordinal 4.° del art. 469.1) y desde la dptica de fondo, en que no puede haber infraccion del
derecho a la tutela judicial efectiva, ni producirse infraccion, cuando la decision judicial
se fundamenta en una normativa imperativa (arts. 4.° LCD; 12.6 CC; y 281.3, «in fine»
LEC). [...]

Recurso de casacion de Grupo Promer Mon Graphic, S. A.

CUARTO.—En virtud de lo acordado en el Auto de esta Sala de 17 de febrero de 2009
han resultado inadmitidos los motivos referentes a las infracciones de los articulos 218
LECy 4 LCD. Admitido el recurso de casacion «en relacion a las restantes infracciones,
el contenido se resume en la denuncia de la infraccion de los arts. 10.5, 1.902, 1.091,
1.093, 1.101, 1.256 y 1.258 del Cédigo Civil.

El motivo se desestima por falta de técnica casacional, dado que se acumulan pre-
ceptos heterogéneos, como son los relativos a las responsabilidades extracontractual
(arts. 1.902 y 1.093) vy contractual (arts. 1.091, 1.101, 1.256 y 1.258) v se invocan pre-
ceptos genéricos, sin perspectiva de aplicacion especifica o concreta (arts. 1.093, 1.101,
1.256 y 1.258), lo que estd vedado en casacion.

Por otro lado, y en aras de agotar la respuesta judicial, ademds de que la sentencia
recurrida explicitamente declara la falta de prueba del contenido y vigencia del Derecho
argentino, vy debe tenerse en cuenta que cuando ello sucede en relacion con la demanda
o0 reconvencion acarrea su desestimacion por cuanto se trata de un hecho constitutivo,
de modo que la aplicacion subsidiaria del Derecho espariol es sélo para cuando la alega-
cion vy falta de prueba del Derecho extranjero se produce en relacién con el demandado,
en cualquier caso, en el supuesto que se enjuicia, que es exclusivamente el de la recon-
vencion, el objeto del debate se centra en dos acciones, la relativa a la aplicabilidad de
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la Ley de Competencia Desleal 3/1991, de 10 de enero , que, como se ha razonado, viene
excluida por el art. 4.° de la propia Ley , sin que quepa sustituirla por la normativa de la
responsabilidad extracontractual, que supone una causa petendi, y por lo tanto un ob-
jeto procesal, diferente, y la accion relativa al incumplimiento de la transaccion, la cual
afecta a la esfera contractual, pero carece de soporte fdctico porque, al hallarse subordi-
nado su hipotético incumplimiento a la existencia de una deslealtad, la no estimacion de
ésta por la resolucion implica que el pacto resulte incélume.

Por todo ello, el motivo se desestima.

Nota: 1. Los antecedentes de la sentencia tienen origen en la demanda presen-
tada por Promoidea, S. L., en la que se suplica se declare la comisién de un acto de
denigracién por parte de Grupo Promer Mon Graphic, S. A., y se reclama una indem-
nizaciéon como consecuencia de la condena por los dafios y perjuicios causados asi
como de los dafios morales provocados. La demanda generé6 a su vez una demanda
reconvencional por parte de Grupo Promer Mon Graphic, S. A., en la que se suplica
se declare el incumplimiento de los compromisos y obligaciones frente a esta parte,
la comisién de actos de competencia desleal y se condene a la demandada reconven-
cional al cese de los actos de competencia desleal debidos a una determinada accién
promocional que redunda en unas ventas supuestamente ilicitas y al pago de una
indemnizacién. La sentencia del Juzgado de 1.* Instancia desestim6 la demanda in-
terpuesta por Promoidea, S. L., y estim6 la demanda reconvencional planteada por
Grupo Promer Mon Graphic, S. A., supuestamente en aplicacion de la LCD espanola.
Posteriormente, la Audiencia Provincial de Barcelona absolvié a ambas partes de las
pretensiones ejercitadas, por considerar inaplicable la legislacion espafiola al supues-
to litigioso y no quedar probado el Derecho del pais extranjero en cuyo lugar tenian
efectos los actos de competencia desleal, y ello aunque, segin consta en el recurso
interpuesto ante el TS contra esta resolucién, ambas partes estaban de acuerdo en
que los efectos se producian en Espana y era la legislacion de este pais la que procedia
aplicar. Por ello, Grupo Promer Mon Graphic, S. A., recurre la sentencia de la AP de
Barcelona ante el TS interponiendo recurso extraordinario por infracciéon procesal,
desestimado, y recurso de casacioén, inadmitido.

La sentencia del Tribunal Supremo confirma pues la sentencia de apelacién de
la AP de Barcelona que desestimaba la demanda por falta de prueba del contenido
y vigencia del Derecho extranjero. La resoluciéon supone una excepcion notable a la
tradicional jurisprudencia del TS en la materia, pero existen elementos que justifican
esta modificacién puntual del criterio dominante. En efecto, la alteracién se debe al
caracter imperativo y unilateral de la norma de conflicto aplicable al supuesto litigio-
so. Se trata del art. 4 LCD, actualmente derogado por la Ley 29/2009 por la que se mo-
difica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de
la proteccién de los consumidores y usuarios debido a la toma en consideraciéon por
parte del legislador espafiol del efecto directo que tuvo la entrada en aplicacion del
Reglamento (CE) nam. 864/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de ju-
lio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II).
Estos rasgos —que desarrollaremos a continuacion, en el numeral 2— determinan ne-
cesariamente un alejamiento del criterio habitualmente seguido por el TS conforme
al cual se ampara la aplicacion de la lex fori ante la falta de acreditacién del Derecho
extranjero. No obstante, puede apreciarse en el pronunciamiento del TS una precision
que quiza comporte una modificacién en el razonamiento que usualmente acomparia
las decisiones adoptadas hasta ahora en este punto. La falta de un aparato argumen-
tal mas desarrollado impide por ahora una mayor concrecion, pero en el numeral 3

REDI, vol. LXII (2010), 2



JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y COMUNITARIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 283

de esta nota se intentara interpretar la enigmaética frase «la aplicacién subsidiaria
del Derecho espafiol es s6lo para cuando la alegacion y falta de prueba del Derecho
extranjero se produce en relaciéon con el demandado».

2. En contadas ocasiones fue aplicado el art. 4 LCD, y menos aun en conjunciéon
con los arts. 12.6 CC y 281.3 in fine LEC, todos ellos caracterizados por su naturaleza
imperativa. En efecto, el art. 4 LCD ha sido aplicado escasamente en la jurisprudencia
espafnola. No obstante, cabe poner de relieve que, en general, se trata de un precepto
que ha sido correctamente aplicado. La simplicidad de la norma y su carécter uni-
lateral bien pueden haber contribuido a este resultado. En efecto, estableciendo la
aplicacion del propio ordenamiento juridico se evitan las dificultades y costes que
podria conllevar la aplicacion del derecho extranjero, pero ademas el fundamento de
esta regulacién unilateral es garantizar la aplicacién al supuesto del Derecho espafiol
en defensa de unos determinados intereses o valores. La aplicacién de un Derecho
extranjero respecto de actos que tienen sus efectos en el mercado espafiol supondria
una distorsién en la ordenacién de la competencia. La finalidad de la norma, por su
caracter ordo-politico, por su proteccion de la lealtad de la competencia en el mer-
cado y por su proteccion de los consumidores y usuarios explica, su unilateralidad
(véase VIRGOS SORIANO, M., El comercio internacional en el nuevo Derecho espaiiol de
la competencia desleal, Madrid, Civitas, 1993). Asi, los tribunales espafioles descartan
la aplicacién de la LCD espafiola por no haber quedado afectado el mercado espariol
(este es el caso de la SAP Valencia de 30 de abril de 2002 «luego no puede declararse
un acto de competencia desleal cuando el efecto no se produce en Espana sino en Gua-
temala», FJ 7; SJ Mercantil Malaga de 25 de noviembre de 2005, FJ 8, desestimando
la demanda porque «el efecto del asesoramiento y servicios de la hoy demandada, si
ella fuera la contratante, no se produciria en Espafa sino en Reino Unido, por lo que
quedaria fuera del citado art. 4 de la LCD», aunque lo propio hubiera sido que antes
de apreciar la deslealtad de los actos, el tribunal hubiera determinado si la LCD era o
no de aplicacién conforme al art. 4, en lugar de analizarlo en el ultimo de los funda-
mentos juridicos y asi lo puso de relieve el TS en Sentencia de 14 de marzo de 2007
cuando declara que el art. 4 LCD «como norma de Derecho internacional privado, en-
tra en juego en los casos que presenten elementos internacionales, a los efectos de de-
terminar si la legislacion espafiola es aplicable al caso y no de concluir si la conducta
es desleal o no») o bien aplican la legislacién espafiola pese a que el acto pudiera tener
efectos también en el extranjero (SAP Valencia de 22 de abril de 2005, FJ 4, citando a
la SAP Alicante de 26 de abril de 2002 —Ia licitud de los actos «se hace depender, de
conformidad con el precitado art. 4, con independencia de la expansién o proyeccion
territorial de la practica restrictiva en si, del resultado o efectos que pueda tener en el
marcado nacional»—, igualmente, citando ambas sentencias, SAP Valencia de 27 de
septiembre de 2006, FJ 2). En cualquier caso, por otra parte, vale la pena apuntar que
los tribunales espafioles comprenden que el art. 4 LCD es una norma que delimita el
ambito de aplicacion territorial de la LCD y que no regula, en cambio, la competencia
judicial internacional de los tribunales espafioles (este es el caso de la SAP Madrid de
17 de marzo de 2005, FJ 2, véase nota FONT 1 SEGURA, A., AEDIPr, 2005, pp. 677-680;
claramente también la SAP Barcelona de 18 de enero de 2006; no obstante, confunde
la funcién y el sector regulado por el art. 4 LCD, la SAP Madrid de 3 de septiembre de
2003 —«el art. 4 no es el que regula la legitimacion activa, sino que es el que determi-
na el ambito de la aplicacion de la ley espafiola en esta materia [...], en definitiva el
forum delicti commissi, permite que los tribunales espanoles puedan llegar a conocer,
aplicando la ley nacional, de actos realizados en el extranjero que incidan directamen-
te en el mercado espafiol»—).
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Pero volvamos a las caracteristicas que definen al art. 4 LCD. Como pone de relieve
el TS en la sentencia objeto de esta nota —y a mi conocimiento, profundizando mas
de lo que habia hecho hasta ahora la jurisprudencia espanola—, el art. 4 LCD es una
norma de conflicto de caracter especial, en el sentido de que se desgaja de la norma
de conflicto para determinar la ley aplicable al ilicito civil para regular el denominado
ilicito concurrencial, sujeto a unas caracteristicas estructurales y principiales propias
y auténomas que condicionan la formulacién de la norma de conflicto. En este sen-
tido, el precepto viene formulado unilateralmente en consonancia con la funcién y
objetivos atribuidos a la LCD como referencia normativa para la disciplina del merca-
do espariol conforme a los principios que la presiden. La configuracion distintiva del
ilicito concurrencial y la finalidad imperativa para preservar una competencia leal en
el mercado espafol determina una delimitacion del &mbito de aplicacién en el espacio
fijada de acuerdo con el principio de los efectos. Asi, la LCD sera de aplicacién en la
medida en que el mercado espariol sea afectado por actos de competencia desleal. Su
imperatividad asegura que los particulares no eludan la aplicacion de la ley espafiola a
sus relaciones privadas. En la medida en que sea otro el mercado afectado, la LCD no
tiene vocacion de ser aplicada, puesto que su cometido se limita a establecer una dis-
ciplina en el propio mercado, de ahi también su territorialidad. Por consiguiente, sera
la ley del mercado afectado la que debera establecer las condiciones de su aplicacion.
La cuestion que se plantea entonces es bajo qué parametros se establece la aplicacion
de un Derecho extranjero cuando el mercado espafnol no ha resultado afectado. Ante
este dilema cobra fuerza esa aplicacion e interpretaciéon conjunta los arts. 4 LCD, 12.6
CC y 281.3 in fine LEC a la que hace referencia el TS y que merece ser analizada.

3. Enlos casos en que las partes han omitido la alegacion y prueba del derecho
extranjero y han fundamentado sus pretensiones juridicas en base exclusivamente
al Derecho espafiol, el problema de la falta de acreditacién del Derecho extranjero
propiamente no se plantea, o mejor dicho se obvia a partir de la consideracién pro-
cesal del Derecho extranjero como simple hecho que no ha sido introducido en el
procedimiento. En reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo ha manifestado que en
estos casos, e incluso atn habiendo sido alegado el Derecho extranjero por las partes,
si éstas no procuran ninguna actividad probatoria para su acreditacién, corresponde
resolver el asunto de acuerdo con el Derecho espafiol.

Ahora bien, la solucién tradicionalmente adoptada por el TS ante la falta de ale-
gacion y prueba del Derecho extranjero, consistente en la aplicacion substitutiva del
Derecho espaiiol, casa mal con una norma unilateral, e imperativa, como el art. 4
LCD. La aplicacion de la LCD, en calidad de Derecho esparfiol, seria contradictoria con
este precepto cuando no se han producido efectos sustanciales en el mercado esparfiol.
Ello es asi puesto que no entra en la politica legislativa de la LCD su aplicacién al caso.
Si respetamos de manera escrupulosa el art. 4 LCD, la ley espafiola no deberia ser
aplicada, puesto que no existe ningun tipo de interés susceptible de ser protegido por
la misma (véase FONT 1 SEGURA, A., La proteccion internacional del secreto empresarial,
Madrid, Eurolex, 1999, p. 244). De ahi, la auto-contenciéon que deriva del caracter
unilateral e imperativo del art. 4 LCD. Asi, con mayor fuerza, se puede mantener en
este caso que la omisién por las partes de la alegacion y prueba del Derecho extranjero
y la fundamentacién de sus pretensiones juridicas en base exclusivamente al Derecho
espanol, conduce a la desestimacion de la demanda ya que permite garantizar el ca-
racter imperativo no tanto de la norma de conflicto cuanto de la propia LCD, y evitar
que sea la voluntad de las partes la que distorsione la correcta aplicacién de una nor-
ma ordo-politica a un supuesto extranjero que no queda cubierto por ella. La solucién
de la AP, confirmada por el TS, es la de desestimar la demanda por falta de alegacién y
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prueba del Derecho extranjero. El motivo es que los actos de competencia desleal ha-
bian tenido sus efectos en el mercado argentino, no en el espafiol, y por consiguiente
no procede la aplicacion de la LCD espanola ya que no tiene vocacion de ser aplicada.
El TS pone de relieve también que no procede la doctrina de los hechos admitidos
ya que procede aplicar el art. 281.3 in fine LEC al tratarse de una cuestién que queda
fuera del ambito de disposicion de las partes, punto confirmado por el art. 12.6 CC
(aplicacion imperativa de las normas de conflicto) y por el propio art. 4 LCD, califica-
do de imperativo. En otras palabras, «el circulo de Derechos con los que debe operar
el tribunal debe venir delimitado por el actor en la demanda» (véase VIRGOS SORIANO,
M., El comercio internacional en el nuevo Derecho espariol de la competencia, Madrid,
Civitas, 1993, pp. 130y 144) y el Tribunal espanol no puede aplicar el Derecho espafiol
cuando constata, aunque sea de oficio, que el resultado de los actos no se produce
sobre el mercado espafiol. Todo ello no supone incongruencia alguna ni vulneraciéon
del art. 24 CE. Debe sefialarse que tampoco se ha ido mas alla, aplicacién de oficio del
Derecho argentino

La profunda y arraigada conviccion del TS respecto al Derecho extranjero, conce-
bido como un mero hecho que debe ser probado, explican probablemente la frase a
la que me referi, «la aplicacién subsidiaria del Derecho espanol es s6lo para cuando
la alegacion y falta de prueba del derecho extranjero se produce en relacion con el
demandado». Esto es, la falta de acreditacién del Derecho extranjero por la parte
demandante o reconvencional conlleva la desestimacién de la misma, se supone que
ante la acreditacién del Derecho extranjero por la parte demandada. Por el contrario,
si tanto el demandante como el demandado no acreditan el contenido del Derecho ex-
tranjero, aunque éste se haya alegado, comporta una resolucién dictada en aplicacion
del Derecho espafiol como solucién substitutiva. La carga de la prueba recae pues
en las partes dado que se trata de un mero hecho. Ahora bien, la cuestién relevante
es que ello no conduce a la tesis conforme a la cual procede la desestimacién de la
demanda respecto de cualquier supuesto litigioso (solucién sostenida por CALVO CARA-
VACA, A. L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional privado, vol. I, Granada,
Comares, 2010, pp. 346 y ss.), sino que en este caso, por el caracter imperativo de la
LCD que viene refrendado en su art. 4, no procede la aplicacién de la ley espanola.
Esta es, a mi juicio, la clave de la decision. La referencia del TS al art. 12.6 CC no
obedece al caracter imperativo de la norma de conflicto, que es lo que propiamente
proclama el precepto, sino a que, reproduciendo al TS, la falta del presupuesto norma-
tivo del precepto es apreciable de oficio, es decir, que el Tribunal resolvera conforme a
las normas aplicables al caso y en virtud de las aportaciones de los hechos, pruebas
y pretensiones de las partes, conforme a los arts. 216 y 218 LEC, aunque no hasta el
extremo de concluir que el juez tenga plena iniciativa para aplicar el Derecho extran-
jero que corresponda (tal y como propugna ARENAS GARCIA, R., «Nota a la SAP Madrid
21-2-2000 y a la SAP Barcelona 6-4-2000», AEDIPr, 2002, pp. 867-873) puesto que no
deja de ser un hecho que debe ser probado por las partes, de acuerdo con la conocida
jurisprudencia del TS.

Albert FONT 1 SEGURA

REDI, vol. LXII (2010), 2





