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1. CONSEJO SOBRE LOS ASUNTOS GENERALES Y LA POLITICA
DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO (7-9 DE ABRIL DE 2010)

1. La reunién del Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado ha tenido lugar entre los dias 7 a 9 de abril
de 2010. Ha presidido la reunién el sefior Antti Leinonen (Finlandia). En la primera
parte de la reunion, diversos miembros de la Oficina Permanente de la Conferencia
dieron cuenta de las actividades desarrolladas por la Conferencia desde la reunién an-
terior del Consejo, presentandose, ademas, el Informe anual correspondiente a 2009.
Al igual que en ocasiones anteriores, lamentablemente, este documento no se encuen-
tra disponible en espaniol.

2. Como viene siendo habitual, se pasa revista a continuacién a la situacion de
determinados Convenios. En primer lugar, se trata del Convenio y el Protocolo de 2007
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en materia de alimentos. En este caso tuvo especial relieve la firma y ratificacién por la
Unién Europea del Protocolo sobre ley aplicable a las obligaciones de alimentos, que
realiz6 el Excmo. Sr. Juan Prats, embajador de Espafia en Holanda, en cuanto Espafia
ostenta durante este semestre la presidencia rotatoria de la Unién Europea. El acto
tiene especial importancia en cuanto que, en virtud de la Decisién del Consejo de 30
de noviembre de 2009 (DO L 331, de 16 de diciembre), por una parte, se trata de la fir-
ma y ratificacion y, por otra, significa la aplicacién provisional a partir del 18 de junio
de 2011, fecha de aplicacién del Reglamento 4/2009, sin esperar, por tanto, a la entra-
da en vigor del Protocolo, que se producira cuando tenga una segunda ratificacion.
La ratificacién por la Unién Europea es la primera y mediante ella quedan obligados
todos los Estados miembros, con excepciéon de Dinamarca y Reino Unido.

En lo que se refiere al Convenio sobre alimentos de 2007, el tnico firmante hasta
el momento, Estados Unidos, informa de que avanza el procedimiento de ratificacion.
Por su parte, la Unién Europea sefnala que la propuesta para ser parte en el Convenio
se encuentra en el Parlamento Europeo. La Oficina Permanente da cuenta de que el
informe explicativo al Convenio redactado por A. Borras y J. Degeling y al Protoco-
lo redactado por A. Bonomi estan disponibles en francés e inglés desde noviembre
de 2009, expresandose en las conclusiones la gratitud del Consejo por la labor reali-
zada.

3. Enlo que se refiere al Convenio de La Haya de 30 de junio de 2005 sobre acuer-
dos de eleccion de foro, no se han producido novedades desde el afio anterior, cuando
se produjo la firma por la Comunidad Europea. El Convenio ha sido firmado también
por Estados Unidos, que anuncia seguir los tramites para la ratificacién, y México se
ha adherido al mismo. La entrada en vigor se producira cuando alcance dos ratifica-
ciones.

4. En lo que se refiere al Convenio de 5 de julio de 2006 sobre la ley aplicable a
ciertos derechos sobre valores depositados en un intermediario, Gnicamente ha sido rati-
ficado por Suiza y por Mauricio, habiendo también sido firmado por Estados Unidos,
que reitera que esta preparando la ratificacion. La Unién Europea se limita a indicar
que ha sido retirada la propuesta para su firma. El sefior Bernasconi, de la Oficina
Permanente, subraya que falta la tercera ratificacion para la entrada en vigor y se
ofrece para ayudar a la Unién Europea en lo que sea menester para facilitar la firma
y ratificacién del Convenio.

5. Se examina a continuacion el Convenio de 1996 sobre proteccién de nivios, que
se encuentra en vigor en un namero elevado de Estados. El 5 de junio de 2008 se
adopt6 la Decision del Consejo 2008/431/CE, relativa a la ratificacion por los Estados
miembros del Convenio en interés de la Comunidad Europea (DO L 151, de 11 de
junio de 2008), en la cual (art. 3) se dice que los Estados trataran de poder depositar
simultaneamente los instrumentos de ratificacién o adhesién a ser posible antes de 5
de junio de 2010. La Unién Europea informa de que se encuentra en preparacién la
ratificacion por los Estados miembros en nombre propio y de la Comunidad. El pro-
fesor Duncan, de la Oficina Permanente, expresa su satisfaccién por la marcha de este
Convenio, destacando la importancia de que todos los Estados Miembros de la Unién
Europea sean parte en el mismo.

6. Se aborda también la situacién del Convenio de 2000 sobre proteccion de adul-
tos. El Secretario General manifest6 el interés de este Convenio que viene a cubrir una
necesidad, ya que en los préximos veinte afios se producira en Europa un aumento
importante del namero de personas de edad superior a sesenta afios. El Convenio
entro en vigor el 1 de enero de 2009 entre Francia, Alemania y el Reino Unido, que si

REDI, vol. LXII (2010), 1



DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 325

bien por el momento lo aplica sélo a Escocia, ha anunciado la préxima extensiéon a
todo su territorio. Suiza se incorporé con posterioridad. Ademas, lo han firmado Fin-
landia, Grecia, Holanda, Irlanda, Italia, Luxemburgo y Polonia, la Republica checa y
Chipre. Esta situaciéon de nuestro entorno, unida a que Espafia es pais de recepcion
de personas de edad, pone de manifiesto el interés que para Espafia tendria la firma y
ratificacion de este Convenio.

7. Como una de las caracteristicas de la Conferencia de La Haya en los tltimos
tiempos puede sefialarse la importancia dada al seguimiento (monitoring) de los Con-
venios y, en particular, de aquellos que comportan cooperaciéon de autoridades. En
esta linea, se informa del seguimiento de las conclusiones de la Comisién Especial
sobre aplicacion de los Convenios de La Haya sobre apostilla, notificaciones, obtencion
de pruebas y acceso a la justicia, que tuvo lugar entre los dias 2 a 12 de febrero de 2009
(nota en REDI, 2009, 1). En particular, se da cuenta de la importancia de aceptar las
adhesiones al Convenio sobre notificaciones y de las traducciones a diferentes idio-
mas de la Guia para su aplicacion. En lo que se refiere al Convenio sobre apostilla, se
destaca la publicacién de un folleto titulado «ABC de la apostilla» que puede resultar
de interés para el publico en general. Asimismo, se informa de los avances en materia
de apostilla electrénica, incluyendo la experiencia espafiola en Murcia (sobre la con-
tinuacion de estos trabajos, véase nota en esta misma Revista).

8. Porlo que se refiere al Convenio de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, el profesor Duncan recuerda los resultados de la tercera
Comisioén especial sobre su aplicacion que tuvo lugar entre los dias 30 de octubre a 9
de noviembre de 2006. Subraya que, por primera vez, se traté también del Convenio
de La Haya de 1996 sobre proteccion de nifios, incluyéndose la posibilidad de elaborar
una guia de buenas practicas, que se encuentra en buen camino. Sefiala también que
se tratara de planificar la préxima reunién de la Comisién Especial en 2011.

En esta ocasion, se presta especial atencién a la intervencion de la Oficina Per-
manente en casos concretos de sustraccion de menores. En este punto se destaca que
normalmente no tienen ni mandato ni recursos para ello, pero que han intervenido
en un numero reducido de casos particularmente graves por su incidencia en el buen
funcionamiento del Convenio de 1980, destacando su intervencién como mediado-
res en el asunto Carrascosa, lamentablemente tan bien conocido en Espafia, y como
amicus curiae en el caso Abbot c. Abbot ante el Tribunal Supremo de Estados Unidos
sobre el sentido de los términos «derecho de custodia». Asimismo, se destacan los
casos existentes ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En resumen, la ofi-
cina interviene si concurren una serie de elementos: a) Si el tema es importante para
el funcionamiento del Convenio; b) si hay problema juridico; ¢) si hay base para oir
la opinién de la Oficina Permanente; d) si los Estados involucrados aceptan la inter-
vencion, y e) si se considera que la intervencién puede ser de utilidad. Debe indicarse
que varios Estados, especialmente Suiza y el Reino Unido, fueron criticos con estas
intervenciones y, en particular, en lo que se refiere a la utilizacién de las Guias de bue-
nas practicas, que no son obligatorias, puesto que no son objeto de acuerdo ni tienen
el valor del informe explicativo.

9. Haciendo una abundante referencia al Informe anual correspondiente a 2009,
se detallan las actividades de la Conferencia en diferentes dreas geograficas: América
Latina, Asia-Pacifico, el proceso de Malta, Africa y los Estados de la CEI En este con-
texto, resulta de particular interés la presencia de la Conferencia en América Latina,
con el senor Ignacio Goicoechea, consejero legal de la Conferencia para Iberoamérica,
como enlace con los paises de aquel sector. Precisamente, el éxito de su funcién esta
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llevando a considerar la posibilidad de crear una pequefia oficina en Buenos Aires
para apoyar la presencia de la Conferencia en la regién y viceversa. También se plan-
tea la posibilidad de disponer de una Oficina similar en Hong Kong.

10. Un tema principal dentro de las reuniones del Consejo de Asuntos Generales
y Politica de la Conferencia ha sido siempre la fijacion de los trabajos futuros. Se man-
tienen sin prioridad una serie de materias: a) Cuestiones de Derecho internacional
privado derivadas de la sociedad de la informacién, incluido el comercio electrénico,
la justicia electrénica y la proteccién de datos. El tltimo inciso se ha introducido este
afio como consecuencia del documento preliminar nim. 13, sin tomarse una posicién
pues el documento llegé en el tltimo momento. b)) Competencia, reconocimiento y
ejecucion de decisiones en materia de sucesiones por causa de muerte. Se trata de un
tema en el que incide la preparacién de un instrumento comunitario. ¢) Competencia,
reconocimiento y ejecucion de decisiones respecto a parejas no casadas. Se trata de
un tema en el que seria necesario encontrar soluciones, pero que resulta muy sensible.
d) Evaluacién y analisis de las cuestiones transfronterizas suscitadas por los titulos
depositados en un intermediario, teniendo en cuenta los trabajos realizados en el seno
de otras Organizaciones internacionales, en particular en UNIDROIT. Debe sefialarse
que se ha suprimido el tema de la competencia, ley aplicable y cooperacién en materia
de proteccién del medio ambiente, a que se refiere el documento preliminar num. 12,
una postura mantenida por muchos Estados y, en particular, por la Unién Europea
que, ademas de recordar la existencia del Reglamento Roma 1II, indica que hay otras
prioridades para gastar los recursos.

11. Existen determinadas materias que se consideran como «trabajos en curso»
y que son las siguientes:

a) Mediacion familiar transfronteriza. Diversos Estados se manifiestan favorables
a continuar en este camino, aun reconociendo que es dificil alcanzar un consenso,
ya que los Estados tienen posiciones muy diferentes ante la mediacién familiar o,
incluso, la desconocen. A estos trabajos se refiere el documento preliminar ntim. 11.
Por esta razén se decide trabajar en la preparacién de una guia de buenas practicas
sobre la mediacién en el &mbito del Convenio de 1980 sobre sustraccién de menores,
proyecto que deberia someterse a la Comisién especial sobre el funcionamiento de
este Convenio, que tendra lugar en 2011.

Igualmente, el Consejo toma nota de la creacién de un grupo de trabajo sobre me-
diacién familiar en el proceso de Malta, formado por expertos de Estados parte y no
parte en el Convenio de 1980 para estudiar las estructuras de mediacién que puedan
establecerse para resolver los conflictos entre Estados parte y no parte.

b) En lo que se refiere a la Eleccion de la ley aplicable en materia de contratos
internacionales, se decidi6 en 2007 enviar un cuestionario, al que respondieron 33 Es-
tados, entre ellos Espana. En la reunién de 2009 se decidi6 crear un Grupo de trabajo
sobre la materia, compuesto por expertos en Derecho internacional privado, Derecho
comercial internacional y Derecho del arbitraje, cuyo informe consta en el Documen-
to preliminar nam. 6. El grupo fue presidido por el profesor D. Girsberger (Suiza) y
del mismo forma parte el profesor F. J. Garcimartin. En esta ocasién se ha decidido
que continten los trabajos y presenten un informe a la reunién de 2011. En cuanto al
contenido, se considera que debe darse prioridad a la eleccion de la ley aplicable por
las partes, si bien también puede incluir reglas aplicables en ausencia de tal eleccién.
Igualmente, se destaca que tal instrumento no tendra caracter obligatorio. Se trata de
un tema importante y complementario respecto al Convenio de 2005 sobre acuerdos
de eleccién de foro, si bien plantea notables dificultades, tanto en relacion al Regla-
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mento Roma I como en relacion con la ausencia de experiencia de la Conferencia en
materia de soft law.

c¢) Desde 2007 Suiza manifiesta su interés en la elaboracién de un Protocolo adi-
cional al Convenio de La Haya de 1980 sobre sustraccion internacional de menores,
para mejorar su funcionamiento. Pese al enorme interés manifestado por Suiza, su
propuesta no fue favorablemente acogida, ya que la mayoria de los Estados prefieren
esperar a la aplicacion del Convenio de La Haya de 1996, que puede tener un efecto
preventivo de la sustraccion. En esta ocasion, se encarga a la Oficina Permanente ini-
ciar una consulta sobre la oportunidad y viabilidad de tal protocolo, para extraer las
conclusiones y preparar un informe, que sera examinado por la Comisién especial de
2011 sobre funcionamiento de los Convenios de La Haya de 1980 sobre sustraccion
de menores y de 1996 sobre proteccién de menores, si bien dicha Comisién no po-
dra decidir la elaboracién de un Protocolo, ya que corresponde al Consejo. La Unién
Europea considera que el Convenio de 1980 es un buen Convenio y que hay que ver
su funcionamiento juntamente con el Convenio de 1996. La Oficina Permanente con-
sidera que las divergencias con Suiza radican solamente en la forma en que deben
realizarse las mejoras.

12. Bajo el epigrafe «trabajos futuros: nuevas materias» se incluyen diversas
cuestiones, a algunas de las cuales ya se habia hecho referencia en ocasiones anterio-
res, mientras que otras son realmente nuevas. En lo que se refiere a las que ya habian
sido objeto de examen en ocasiones anteriores, la situacion es la siguiente:

a) En lo que se refiere a la posibilidad de elaborar un Protocolo al Convenio de
2007 en materia de alimentos relativo al cobro de alimentos respecto a los adultos vul-
nerables, que siguiera también los principios del Convenio de 2000 sobre protecciéon
de adultos, en la reunién del afno anterior se decidié esperar a ver lo que dijera la
Comision Especial que tendria lugar en noviembre de 2009. En este caso, se reprodu-
ce la decisién de dicha Comisién (conclusiones y recomendaciones en Documentos
preliminares num. 3.A, 3.B y 3.C y nota en REDI, 2009, 2), en el sentido de que no
es necesario, ya que basta con las posibilidades de extension contenidas en el art. 2,
apartado 3, del Convenio que permitiria introducir para los mismos un régimen mas
favorable e, incluso, equipararlo al de los alimentos respecto a los nifios. En todo caso,
se dice que los Estados tomaran en cuenta la situacion de los adultos vulnerables al
hacer tales declaraciones.

b) Acceso al contenido del Derecho extranjero y necesidad de crear un instrumento
mundial en este dmbito. En este punto, nuevamente la Unién Europea deseaba ir mas
lejos e iniciar trabajos, partiendo de la experiencia que ya tiene en su seno. Después
de las consultas realizadas por la Oficina Permanente, el Consejo constaté que no
hay apoyo suficiente para este tema, limitandose a decir que se tratara de facilitar el
intercambio de tal informacién en relacion con cada uno de los Convenios especificos,
como se ha hecho en el Convenio de 2007 en materia de alimentos con el «perfil de
pais». Suiza, Estados Unidos, Australia y Canad4, entre otros, manifestaron su dis-
conformidad con este tema, entendiendo que no es necesario o que no debe hacerlo
la Conferencia de La Haya.

¢) Al igual que en las reuniones anteriores, el Secretario General manifesté su
interés en el tema de la aplicacién de las técnicas de la Conferencia de La Haya a los
problemas que plantea la emigracion, presentandose una nota de seguimiento en el Do-
cumento preliminar nim. 7. Esta cuestién nuevamente conté con el apoyo de Argen-
tina, Chile, México, Brasil, Perti y Sudafrica. No obstante, muchas otras delegaciones
(en particular, Suiza, Canada, Estados Unidos, Jap6n, Australia y la Unién Europea)
se manifestaron reticentes sobre el tema, teniendo en cuenta que no resulta claro lo
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que puede aportarse desde la perspectiva del Derecho internacional privado, ya que la
migracién es importante, pero carece de prioridad en el contenido de los instrumen-
tos de La Haya.

13. Otros temas constituyen realmente «nuevas materias», ya que no se habian
planteado con anterioridad. En este grupo pueden incluirse las siguientes:

a) Continuacion del proyecto sobre sentencias, objeto del documento preliminar
nam. 14, preparado por la Oficina Permanente con objeto de crear un grupo de tra-
bajo para que estudiara la viabilidad de continuar los fracasados trabajos en materia
de sentencias. En este caso, la Unién Europea se opuso decididamente, consiguiendo
que en las conclusiones se pospusiera, incluso, la posibilidad de trabajos explorato-
rios, hasta que entre en vigor el Convenio de 2005 sobre acuerdos de eleccién de foro.
Ademds de considerar que es todavia prematuro después de los esfuerzos que se rea-
lizaron, no puede olvidarse, desde una perspectiva comunitaria, que va a producirse
la modificacién del Reglamento Bruselas I. Las dudas son compartidas por muchos
Estados, entre ellos Estados Unidos, Canadé y Australia. Otros, como Suiza, conside-
raron que seria importante dar la sefial de que el tema no se abandona, considerando
que se han dado pasos hacia delante desde que el proyecto se abandoné, como el Con-
venio sobre acuerdos de eleccion de foro o el Convenio sobre alimentos, posicion que
comparte el Reino Unido, a quien la Unién Europea recrimina el haberse apartado de
la postura comunitaria.

b) Se encarga a la Oficina Permanente preparar para 2011 una breve nota preli-
minar sobre las cuestiones de Derecho internacional privado relativas al estatuto de
los nifios (con exclusién de la adopcion) y, en particular, sobre el reconocimiento de
la filiacion,

¢) Israel propuso incluir en el orden del dia el tema de los contratos internacio-
nales de maternidad de sustituciéon (madres de alquiler). La cuestién fue muy discu-
tida y, por el momento, sélo se ha acordado estudiar el impacto de la maternidad de
sustitucién sobre el Convenio de adopcién, algo que debera hacer la Comisién Espe-
cial del préoximo mes de junio (véase nota en esta misma Revista).

d) Con gran asombro de la Oficina Permanente, Suiza propuso que se estudiara
la organizacién y métodos de trabajo del Consejo en el contexto del Estatuto revisado,
asi como cuestiones estratégicas, en particular la financiacién. A tal fin se constituye
un Grupo de trabajo integrado por representantes de distintas areas geograficas. El
Grupo, ademas del Presidente del Consejo de asuntos generales y el Presidente de la
Comisién de Estado neerlandesa de Derecho internacional privado, estara integrado
por Africa del Sur, Alemania, Argentina, Australia, Brasil, Canada (que ostentara la
presidencia), China, Egipto, Estados Unidos, Francia, Japén, México, Reino Unido,
Rusia y Suiza.

e) La Presidencia espafiola de la Unién Europea propuso como tema la ley apli-
cable a los derechos reales sobre bienes muebles, invitindosele a elaborar esta pro-
puesta de forma mas detallada.

14. Enreiteradas ocasiones se ha hecho referencia a la importancia de incremen-
tar el uso del espafiol en la Conferencia de La Haya, a los trabajos realizados al respec-
to, en particular por J. D. Gonzélez Campos y A. Borrds, y a la importancia de la ayuda
de Espaiia al respecto, que ha permitido dar pasos importantes, entre otros, la puesta
en marcha el afio pasado de la pagina web en espanol (nota en REDI, 2009, 1).

La disminucién de la aportacién espafola ha tenido como consecuencia que en
esta reuniéon no haya habido interpretacion al espafiol ni documentacién en esta
lengua, ya que, teniendo en cuenta los fondos disponibles, se ha considerado que
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era més necesario guardar tales fondos para la reunién del mes de junio en materia
de adopcién. Por otra parte, la «Guia practica» del Convenio sobre notificaciones se
encuentra ya traducida al esparfiol, pero faltan los fondos para la publicacion. Debe-
ria considerarse la posibilidad de la financiacién de esta publicacién, ya que seria
de gran utilidad para las autoridades espanolas y para los operadores juridicos en
general. Finalmente, tampoco se puede publicar en espafol el Informe anual de la
Conferencia, que ya va por su tercer volumen. Todo ello resulta lamentable, pues la
utilizacién del espafiol en la Conferencia se encuentra en posicién precaria, cuando
se trata de algo que requiere continuidad y que seria lastimoso que se perdiera lo
conseguido.

Alegria BORRAS

2. REI:JNION DE LA COMISION ESPECIAL SOBRE EL FUNCIONAMIENTO
PRACTICO DEL CONVENIO DE LA HAYA DE 1993 EN MATERIA
DE ADOPCION INTERNACIONAL (17 A 25 DE JUNIO DE 2010)

1. Constituye ya una tradicién en los Convenios de La Haya que implican una
cooperacién de autoridades de los Estados miembros la convocatoria de Comisiones
especiales para el control del funcionamiento de ciertos Convenios (de todas ellas
hay notas en esta Revista). En el caso del Convenio de 1993 en materia de adopcion
internacional, debe tomarse en consideracién que, juntamente con el Convenio sobre
sustracciéon de menores y el de apostilla, constituye uno de los Convenios de La Haya
que tiene mayor namero de Estados parte, ya que en la actualidad alcanzan los 78,
tras la adhesion de Togo. La importancia que tiene en este Convenio la correcta co-
operacion entre las autoridades del Estado de origen de los nifios y las autoridades
del Estado de recepcion ha llevado a la convocatoria de Comisiones especiales sobre
su aplicacion. En primer lugar, de forma inmediata a la conclusién del Convenio, se
celebro los dias 17 a 21 de octubre de 1994 una Comisién especial con unos objetivos
muy especificos, centrados en la elaboracién de un formulario sobre el consentimien-
to para la adopcién y a la cuestion de la aplicacion del Convenio a los nifios refugiados
y a otros nifios internacionalmente desplazados como consecuencia de los problemas
existentes en sus paises de origen.

Tras la entrada en vigor del Convenio de forma general, tuvo lugar una Comision
especial entre los dias 28 de noviembre y 1 de diciembre de 2000, de la que fue elegi-
da presidenta A. Borras y una nueva reunién entre los dias 17 a 23 de septiembre de
2005, que igualmente fue presidida por A. Borras. La presente constituye, por tanto,
la tercera Comision Especial de caracter ordinario. Ha sido presidida por la sefiora M.
Riendeau (Canad4) y han sido vicepresidentes el sefior M. Stephansen (Noruega), la
sefiora J. Sloth-Neilsen (Sudéfrica), la sefiora R. Morales (Chile), la sefiora B. B. Abjeo
(Filipinas) y la sefiora T. Bond (Estados Unidos). Toda la documentacion relativa a la
reunion puede consultarse en www.hcch.net.

2. Cada una de las reuniones de la Comisién Especial ha ido incorporando nue-
vos métodos, tendentes todos ellos a mejorar el funcionamiento del Convenio. En esta
ocasion, la reunién ha sido dividida en tres partes: la primera dedicada a la sustrac-
cién, venta y trafico de nifios en el contexto de la adopcién internacional, la segunda
dedicada a examinar el borrador de la guia de buenas practicas sobre acreditacion y
la tercera a la revision del funcionamiento practico del Convenio. A cada una de ellas
se refieren los apartados siguientes.
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3. La primera jornada estuvo dedicada a la sustraccion, venta y trafico de nifios
en el contexto de la adopcién internacional y tuvo un caracter eminentemente pe-
dagdgico, pues en ella se pusieron de relieve los problemas derivados de la extrema
pobreza en determinadas zonas y sus consecuencias en la venta y trafico de nifios.
Para ello se conté con dos perspectivas diversas. En primer lugar, la intervencién so-
bre «Perspectiva global sobre el trafico de nifios», realizada por el profesor D. Smolin
(Estados Unidos). En segundo lugar, la intervencion sobre la «Perspectiva africana
sobre el trafico de nifios», por el doctor B. Mezmur, que puso de relieve la evolucion
del trafico de nifios desde hace veinte afios, poniendo el acento en la necesidad de huir
de la calificacién de «salvadores» para los que van a buscar nifios a Africa. Ello permi-
ti6 un amplio y sincero debate sobre los problemas econémicos y sobre las diferentes
situaciones que se plantean, destacando la intervencién de representantes de paises
de origen de los nifos.

A continuacioén se proyect6 el documental Paper orphans, con introduccion a cargo
del senor J. Aguettant, de la Fundacion Terre des hommes, en Nepal. Constituyo un tes-
timonio de una situacién grave en relacion con el trafico de nifios y las consecuencias
para todas las personas implicadas. Debe sefialarse que el hecho de que se proyectara
este documental dio lugar a que no asistiera a esta Comisién Especial una represen-
tacién de Nepal.

Finalmente, el sefior H. Boechat y la sefiora Florie Fuentes, del Servicio Social
Internacional (Centro de Ginebra) introdujeron el tema «Investigando las zonas grises
de la adopcién internacional», dando numerosos datos estadisticos y sobre los abusos
que dan lugar al comercio de nifios. En una primera parte, se refieren a la forma en
que «se crea» al nifio, la obtencién del consentimiento forzoso, el secuestro de nifios
y el «blanqueo» de nifios. En una segunda parte formulan una serie de recomendacio-
nes tanto a los Estados de recepcién, como a los Estados de origen y, en ambos casos,
informar mejor, coordinarse y controlar las transferencias de dinero.

4. Viene siendo habitual en los tltimos tiempos que la Conferencia de La Haya
publique guias de buenas practicas en relacion con diversos convenios de coopera-
cién. En relacién con el Convenio en materia de adopcién, en 2008 se publicé La
puesta en prdctica y el funcionamiento del Convenio de La Haya de 1993 sobre adopcion
internacional - Guia de buenas prdcticas («Guia de buenas practicas 1»). En la Comi-
sién Especial de 2005 se constaté que la acreditacion es un problema que preocupa,
ya que hay grandes diferencias entre los Estados, pero también entre las agencias
dentro de un mismo Estado. Por esta razoén, tras terminarse la preparacion de la
«Guia de buenas practicas 1» se inici6 la preparacién de la «Guia de buenas practicas
2», contando con una fundamental y generosa ayuda de Quebec, que fue objeto del
documento preliminar nim. 2. Los objetivos del texto son varios: resaltar el papel de
las agencias, clarificar sus obligaciones e identificar buenas précticas. Todo ello debe
traducirse en un lenguaje facil de leer, pues sus destinatarios seran en muchos casos
no juristas. La versién espanola de este documento fue hecha por voluntarios, ya que
los medios disponibles no alcanzan para la traduccién de los documentos.

En la segunda parte de la reunién fueron examinandose los diferentes capitulos
de la Guia. Puede decirse que los dos capitulos clave y, por tanto, los mas debatidos,
fueron los capitulos 9 (Costes de la adopcion) y 10 (actuacion de los organismos acre-
ditados en los Estados de origen), lo que dio lugar a que en las conclusiones de la
Comisién especial se mencione la necesidad especial de su revisiéon. Tras el examen
realizado en la reunién se revisara todo el texto y los capitulos 9 y 10 en particular. El
texto revisado sera enviado nuevamente para que se puedan realizar comentarios y
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una version final sera preparada por la Oficina Permanente. También se piensa en la
elaboracion de una Guia Practica 3 sobre seleccion, asesoramiento y preparacion de
los futuros padres adoptivos.

5. Laparte mas amplia y sustancial de la Comisiéon especial se dedicé a la revisiéon
del funcionamiento practico del Convenio. Antes de entrar en el examen especifico de
los distintos puntos del orden del dia, se consideraron algunas cuestiones generales.
En primer lugar, diversos delegados dieron cuenta de los desarrollos legislativos en
sus respectivos paises. Entre ellos, se informé sobre la promulgacion en Espana de la
Ley 54/2007, de adopcién internacional. En segundo lugar, el profesor Peter Selman,
de la Universidad de Newcastle (Reino Unido) presenté unas detalladas estadisticas y
las tendencias actuales en adopcién internacional, con especial atencién a las causas
del descenso en el nimero de adopciones internacionales a partir de 2005. En tercer
lugar se entré a examinar los diferentes aspectos que figuran en el orden del dia y a
los que se hace referencia a continuacion.

6. En lo que se refiere a la aplicacion de las garantias del Convenio, se trata, en
primer lugar, de examinar la aplicacion del principio de subsidiariedad [art. 4.5)], de
la decisién sobre la situacion de adoptabilidad de un nifio [art. 4.a)] y de los consen-
timientos necesarios para la adopcion [art. 4.c) y d)]. Deben ponerse en relaciéon con
estas normas los documentos preliminares 3.A y 3.B, ya que es importante el perfil
de pais para conocer cudl es la situacién al respecto. El debate lleva nuevamente a la
cuestiéon de los donativos y repite un tanto el debate que ya se habia tenido sobre la
guia practica. En definitiva, se pretende desarrollar las salvaguardas necesarias, te-
niendo en cuenta el estado de pobreza e incultura en que se puede encontrar la familia
de origen del nifo.

Otro aspecto en este apartado se refiere a los futuros padres adoptivos. En este
caso, nuevamente el perfil de pais puede resultar de utilidad en relacion con el tema de
seleccién, asesoramiento y preparacion de los futuros padres adoptivos en el Estado
de recepcidn, si bien en las conclusiones se afiade la importancia de que los Estados
de origen proporcionen informacién sobre las caracteristicas y necesidades de los ni-
fios en situacion de adoptabilidad. En este caso se ha afiadido que la preparacion debe
ser orientada a cada pais y que seria bueno que los futuros padres adoptivos tuvieran
un conocimiento basico de la cultura y el idioma del nifio, requisitos estos tltimos
solicitados por los Estados de origen, aceptados con reticencias por los Estados de
recepcion. Igualmente se hace referencia a la importancia del matching del art. 17, en
cuanto significa el acuerdo entre las autoridades centrales del Estado de origen y de
recepcion sobre la conveniencia de la adopcion para el nifio.

7. La necesidad de una buena cooperacién entre todos los intervinientes en el
proceso de adopcién internacional constituye un eje fundamental del funcionamiento
del Convenio, que exige una buena informacién, senalandose que en el momento ac-
tual no hay un sistema de informacién agil. Ademas, la informacién sobre los nifios
con necesidades especiales resulta particularmente insuficiente.

Como viene siendo habitual en esta materia, se trata del tema de los informes pos-
teriores a la adopcion, ante la exigencia de informes hasta los dieciocho afios por mu-
chos Estados de origen, lo que consideran excesivo los Estados de recepcion. En este
caso, como dice Espafia, tales informes son de poca utilidad, ya que el Estado de origen,
aunque tenga tal informe, poco puede hacer en un caso de fracaso de la adopcién. Lo
que es necesario es el apoyo de las autoridades del Estado de recepcion a la familia que
tiene problemas, como si se tratara de una familia biol6gica. Se recuerda nuevamente
que el nifo no vuelve al Estado de origen, puesto que la adopcién es un acto final y hay
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que tratar a los hijos adoptivos y su familia como a cualquier otra unidad familiar. Se
sefiala que el divorcio de los padres debe también ser tratado como en cualquier otro
caso, es decir, que no debe ser tratado como un tema de fracaso de la adopcion.

Se trata a continuacién del interesante tema del ambito de aplicacién del Con-
venio (art. 2), teniendo en cuenta que el Convenio se aplica cuando el nifio tiene su
residencia habitual en el Estado de origen y la traslada al Estado de recepcién. En su
exposicion introductoria, el profesor W. Duncan de la Oficina Permanente, presenta
una serie de casos conflictivos, presentando varios ejemplos significativos: a) Si cons-
tituye adopcion interna o internacional el caso de una pareja residente en Holanda
que trabajan en Malawi y quieren adoptar en ese pais. b) Los supuestos en que hay
contactos estrechos con un Estado, aunque tenga residencia habitual en otro. Este
podria ser el caso de adopciones intrafamiliares como, por ejemplo, posibles padres
adoptivos indios con residencia habitual en Holanda que quieren adoptar a su sobrina
con residencia habitual en la India. Es necesario que ambos paises tengan la misma
posicién, puesto que si no se aplica el Convenio de La Haya, tal adopcién no se re-
conoceria en Holanda. ¢) Uso de la nacionalidad como criterio de eligibilidad, como
seria el caso de adoptantes que viven en A, pais del que no tienen la nacionalidad,
que pretenden adoptar en B, cuando la legislaciéon de A no lo aceptaria por no ser
nacionales. d) Adoptantes de un Estado que a mitad del procedimiento cambian de
residencia habitual.

Como viene siendo habitual cuando se trata de este tema, la primera cuestion que
se debate es si debe definirse la residencia habitual, para llegar a la conclusién de que
no debe hacerse, sino verlo en cada caso. Como respuesta especifica a algunas de es-
tas cuestiones, se ha hecho constar especificamente en las conclusiones que todas las
adopciones internacionales que estan dentro del Convenio, de acuerdo con el art. 2,
apartado 1, estan sujetas a los procedimientos y salvaguardas del Convenio, incluyendo
las adopciones intrafamiliares y las adopciones por nacionales del Estado de origen. Te-
niendo en cuenta que en muchos casos no se cumplen tales requisitos, se recomienda a
las Autoridades Centrales que traten de corregir las posibles irregularidades y eviten que
se produzcan en el futuro. Por lo demas, otros casos se resolveran puntualmente me-
diante la cooperacion de autoridades, teniendo en cuenta el interés superior del nifio.

En este punto intervino la representante de la Comisién Europea, sefiora Patricia de
Lucca para indicar que 26 Estados miembros son parte en este Convenio (falta Irlanda,
que se convertira en parte proximamente) y que existe un problema particular en los
casos en que inician un procedimiento en el Estado miembro del que son nacionales
y esa adopcion no se reconoce en el Estado miembro de su residencia habitual, con el
ejemplo de unos hiingaros que adoptan a su sobrino en Hungria, adopcién que no se
reconoce en el Reino Unido, donde la pareja tiene su residencia habitual, porque no se
ha aplicado el Convenio. Considera que esta situaciéon es contraria al principio basico
de libre circulacién de personas. La situacién, desde la perspectiva del Convenio, es la
misma que la de los indios con residencia habitual en Holanda que adoptan a la sobri-
na en la India, pero la diferencia estriba en que en el presente caso se trata de dos Es-
tados miembros de la Unién Europea. Este punto merece especial atencion, ya que, sin
prisa, la Comisién piensa también incidir en este tema, pudiendo producirse también
una comunitarizacion de la materia, con las consecuencias que de ello se derivan.

La ultima parte del apartado de cooperacion se dedica a los proyectos de ayuda al
desarrollo y al establecimiento de los limites de la actuacion ética, incidiendo nueva-
mente en que la ayuda ha de ser preventiva para que no se rompa la familia, separan-
dola ademas de la adopcién, sin que intervengan en ella los organismos acreditados
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y menos en los supuestos de existencia de adopciones en tramite. Debe sefialarse que
Estados Unidos rechazé la exclusién total de las ayudas por parte de los organismos
de adopcion, a los que sélo debe darse principios éticos.

8. El otro eje del Convenio esté constituido por los asuntos relativos a los proce-
dimientos previstos en el Convenio, pues se trata de asegurar el estatus de adoptado.
Al respecto, se examina el art. 23 y el hecho de que hay Estados que atin no han desig-
nado la autoridad competente para emitir el correspondiente certificado, instandoles
a que lo hagan para garantizar el buen funcionamiento del Convenio. El profesor W.
Duncan, secretario general adjunto de la Conferencia, subraya la importancia de que
se utilice este certificado y no se establezca procedimiento alternativo o adicional
alguno, ya que ello seria una mala sefal, pues significaria que los requisitos del Conve-
nio no son mas importantes. Afiade, por otra parte, que el reconocimiento sélo puede
rechazarse en virtud del art. 24 del Convenio.

Recordando la recomendacién de la Comisién especial de 2005 en el sentido de
que se otorgue al nifio de forma automatica la nacionalidad de alguno de los padres
adoptivos o del Estado de recepcion, se ha introducido una nueva recomendacion en
relacion a la cooperacion de las autoridades para facilitar la adquisicién de tal nacio-
nalidad si no se produjera de forma automatica. En este caso, China se opuso a que
fuera asi en todo caso, por lo que solicit6 se matizara sélo para los supuestos en que
ello fuera adecuado.

Se pretende limitar al maximo las adopciones al margen del Convenio y por esta
razon se dijo claramente que no es una buena practica el hecho de que, una vez decla-
rados idéneos, los futuros padres adoptivos se dirijan directamente a la localizacion
de un nifio en el Estado de origen no parte en el Convenio. Por esto se destaca también
el riesgo que implica de adopciones de nifios, incluso, menores de tres meses.

9. Un tema nuevo y muy controvertido es el relativo a la maternidad subrogada.
En la reunion del Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia (nota en
esta misma Revista), Israel propuso este tema para los trabajos futuros y se acordé
que en esta reunién sobre adopcién se verian los aspectos del tema vinculados a la
adopcion internacional. En este caso, Israel realizé nuevamente su propuesta (docu-
mento de trabajo nam. 6) y fue apoyado tnicamente por Estados Unidos. Tal como
dijo la CIEC, la adopcién sirve en muchos casos para eludir la prohibicién de madres
de alquiler. Las reacciones en este tema fueron muy variadas, habiendo mantenido sin
dudas que no puede mezclarse la adopcién con la maternidad subrogada, ya que es
utilizada precisamente para solucionar fraudulentamente problemas de prohibicién
de la maternidad subrogada; en consecuencia, se considera adecuado que se realicen
estudios en la materia, pero absolutamente desvinculados de la adopcion. Piénsese al
respecto en la confusa situacién existente en nuestro pafs.

10. Bajo el titulo de «aprendiendo de la experiencia» se engloba una serie de
cuestiones varias que también debe examinar la Comisién especial. La primera de
ellas se refiere a las cuestiones posteriores a la adopcién. Ya se ha hecho referencia
con anterioridad a la cuestién relativa a los informes posteriores a la adopcién. En
este caso, constituye una novedad la activa participacién de diversas asociaciones de
hijos adoptivos de distinta procedencia, cuyo objetivo es crear puentes con el pais de
origen, asi como conseguir que no se pierda la informacién sobre las raices (tracing).

Igualmente en este apartado se presentan los resultados del programa de asisten-
cia técnica y otros programas de formacion que han tenido lugar en Guatemala, con
la colaboracién de Chile y Brasil, en lo que se denomina «cooperacién horizontal», es
decir, la cooperacién de otros paises de origen de los nifios con buenas practicas en
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la adopcidén. Asimismo, se da cuenta de otros programas de asistencia en Camboya,
Kenia, Namibia, México y Panama. En este caso, el secretario general, sefior Hans
van Loon, sefiala que los Estados miembros deben entender que la asistencia técnica
constituye la core activity de la Conferencia.

Otra cuestién que se examina es la relativa a las relaciones con Estados no parte en
el Convenio. En este sentido, se recomienda que los Estados parte intenten colaborar
con dichos Estados y, en la medida de lo posible, apliquen los estandares y salvaguar-
das del Convenio, habiendo sido posible incluir en las conclusiones las disposiciones
que se consideran fundamentales al respecto. Igualmente se examina la existencia de
Convenios bilaterales con dichos Estados, que pueden considerarse como alternativa
al Convenio de La Haya o como previos a la participaciéon en el Convenio de La Haya.
Se sefialan, no obstante, las desventajas de tales Convenios, ya que normalmente se
quiere negociar todo y produce resultados diferentes, excluyendo participar en el Con-
venio de La Haya que trata de proteger el interés del nifilo. También en este apartado
se hace referencia al problema de las situaciones transitorias (pipeline cases), es decir,
casos iniciados antes de la entrada en vigor del Convenio para un Estado. En este
caso, se recomienda avisar con tiempo de cuando se va a aplicar el convenio y tratar
de aplicar el Convenio a estos casos, puesto que es conveniente para que la adopcién
sea mas segura y reconocida en todos los Estados parte.

Se entra a continuacién en el problema derivado de las situaciones de catastrofe,
en que es prioritario reunir a los nifios con su familia y no precipitarse en la iniciacién
de procesos de adopcion. Se exponen las caracteristicas, en particular, del tsunami y
de Haiti. Este tltimo caso preocupa en particular a UNICEF y al Comité de derechos
del nifio de Naciones Unidas, entendiendo que fueron los Estados de recepcion los
que tomaron las decisiones, en ausencia de autoridades en Haiti. Entiende que se
trata de «emergency adoptions» que carecen de las garantias del Convenio de La Haya.
Por esta razon, en las conclusiones se dice que no se deberian considerar nuevas soli-
citudes de adopcién hasta tanto las autoridades del Estado en que se ha producido la
catastrofe estén en condiciones de aplicar las salvaguardas necesarias.

Un tema importante es la relacion de este Convenio con el Convenio de La Haya de
1996 sobre proteccién de nifios. El secretario general adjunto, profesor W. Duncan re-
cuerda que el Convenio de 1993 se refiere exclusivamente a la adopcién, mientras que
el Convenio de 1996 incluye otras medidas de proteccién y, en particular, sefiala que
la norma del art. 33 es una regla de cooperacion. Se explican distintas experiencias
de los Estados en relacién con la kafala cuyo tratamiento debera pasar por los cauces
del Convenio de 1996, frente a la situacién un tanto caédtica existente actualmente,
cuando unos Estados la transforman en adopcién y otros se niegan a ello. Al respecto,
se sefiala que ya son 19 los Estados parte, que podrian pronto ser 40 si se produjera
la esperada ratificaciéon conjunta de los Estados miembros de la Unién Europea. Al
respecto la representante de la Comisién sefnala que los procedimientos internos para
la ratificacion no llegaron antes del 5 de junio de 2010, por lo que los Estados discuti-
ran de forma inmediata cémo proceder al respecto, creyéndose que la posible via sea
que lo vayan haciendo de forma escalonada, teniendo en cuenta que diversos Estados
miembros, por diversas circunstancias, ya lo estdn aplicando.

Finalmente, se trata de una herramienta que simplifica notablemente las cues-
tiones formales: la apostilla, ya que muchos Estados de origen de los nifios no son
todavia parte en el Convenio de 1961. Tras hacer constar la utilidad del instrumento,
se aprobé por consenso incluir una recomendacién al respecto.

Alegria BORRAS

REDI, vol. LXII (2010), 1



DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 335

3. VI FORO INTERNACIONAL SOBRE EL PROGRAMA PILOTO
DE APOSTILLAS ELECTRONICAS (E-APP), CELEBRADO EN MADRID,
29-30 DE JUNIO DE 2010

1. Laidea de la utilizacién de la apostilla electrénica al amparo del Convenio de
La Haya de 1961 sobre supresién de la legalizacion fue lanzada por la Oficina Perma-
nente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado durante la cele-
bracién de la Comisién Especial de 2003 sobre el seguimiento de diversos Convenios
de cooperacion judicial (Conclusiones y recomendaciones de esta Comisién Especial
en la Seccion especial de apostillas de la pagina web de la Conferencia de La Haya,
en www.hcch.net), considerandose que era posible y que el uso de la tecnologia de la
informacién podia tener un impacto positivo en la aplicacién del Convenio. Fruto
de ello fue la celebracién de un Foro en Las Vegas, los dias 30-31 de mayo de 2005,
organizado conjuntamente por la Conferencia de La Haya, la Unién Internacional del
Notariado Latino y la National Notary Association de Estados Unidos. Todo ello dio
como resultado que se lanzara este proyecto durante la reunién del Comité de Asun-
tos Generales y politica de la Conferencia de 2006 (véase, en particular, el documento
preliminar nam. 10, preparado por Ch. Bernasconi y nota de J. D. Gonzalez Campos
y A. Borras, en REDI, 2006, 1, pp. 595 y ss.) y que, desde ese momento, se iniciara el
«Programa Piloto de Apostillas Electronicas» (e-APP), habiéndosele prestado una par-
ticular atencién en la reunién de la Comision especial para el control de la aplicacion
de diversos Convenios de cooperacion judicial que tuvo lugar entre los dias 2 a 12 de
febrero de 2009 y en la que Espana tuvo un protagonismo como consecuencia de la
experiencia lanzada en Murcia por el Secretario de Gobierno del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia, sobre €l que se volvera mas adelante» (nota de A. Borras en REDI,
2009, 1, pp. 320 y ss.).

2. Es en este contexto donde se sitaa la celebracion de este VI Foro del e-APP.
En efecto, la Comunidad Europea, en el marco del programa «Justicia civil» concedio
una subvencioén a la solicitud formulada por la Oficina Permanente de la Conferencia
de La Haya y Espana, a la que se asociaron Francia, Finlandia y la Republica checa.
Esta subvencién forma parte de un proyecto, que durara 18 meses y que comprende
tres elementos independientes; a) El desarrollo en Espafia de un Registro central de
apostillas electrénicas para todas las Autoridades competentes. b) la celebracién de
tres talleres regionales en Europa (Helsinki, Praga y Paris) para incitar a los Estados
participantes a organizar los registros electrénicos. ¢) La celebracién de este VI Foro
sobre el e-APP, que se ha enmarcado en el cuadro de los actos organizados en materia
de justicia por la Presidencia espafola de la Unién Europea.

3. Lainauguracién del Foro fue presidida por el Secretario de Estado de Justicia,
Juan Carlos Campo, que sefial6 el interés de Espana en la implantacion de la apostilla
electrénica, y el secretario general de la Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado, que sefial6 la importancia de la implantacion de la tecnologia de la in-
formacién en la aplicacion del Convenio de La Haya de 1961 en materia de apostilla,
que muestra asi sus posibilidades de adaptacion a la nueva realidad.

A continuacién, el Foro se dividi6 en tres partes: una primera parte general, una
segunda parte dedicada a la puesta en practica de los Registros electrénicos y una
tercera parte dedicada a la expedicion de apostillas electrénicas.

4. En laprimera parte, Christophe Bernasconi, Primer Secretario de la Conferen-
cia de La Haya de Derecho Internacional Privado, realiz6 una presentacién general
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del Convenio de 1961, del que ya son 98 los Estados parte, destacando que el 30 por
100 de ellos se han incorporado a partir de 2000, lo que muestra que el Convenio no
pierde actualidad. Centrandose después en los temas objeto del Programa Piloto, se-
fial6 las ventajas de la apostilla electrénica y de los Registros electrénicos, entre las
que destaca su efectividad y seguridad, demostrada por datos obtenidos de la practica
existente.

Intervino a continuacion José de la Mata, Director General de Modernizacién de
la Administracién de Justicia del Ministerio de Justicia de Espaiia, que traté de la im-
plantacion del sistema de apostilla electrénica en Espafia, enmarcada dentro del plan
estratégico de modernizacion de la Justicia 2009-2012. Sefiala, por una parte, la ne-
cesidad de una serie de cambios legislativos y, por otra, la necesidad del componente
tecnolégico. Con todo ello sefiala que se pretende facilitar la circulacién de documen-
tos, aumentar las garantias, aumentar la seguridad juridica, reducir el fraude, contro-
lar las apostillas electrénicas y, en definitiva, mejorar el servicio a los ciudadanos.

5. Lasegunda parte del Foro se dedic6 al primer componente del Programa Pilo-
to, que es el Registro electrénico, que puede funcionar tanto en relacién con apostillas
electronicas como apostillas en papel y que presenta ventajas indudables, ya que el
receptor puede comprobar la apostilla on line, con la conveniencia de que haya un re-
gistro inico, aunque haya varias autoridades que pongan las apostillas. La apostilla se
identificara por un nimero aleatorio para evitar las «fishing expeditions» y la respuesta
automatica puede ser simplemente confirmatoria o incluir otras informaciones, como
la imagen completa de la apostilla o informacién sobre el documento a que se refiere
a la apostilla. Esta parte se ilustré con experiencias de la puesta en practica y funcio-
namiento de los Registros electrénicos en la Unién Europea (Bélgica y Bulgaria, con
participacion respectivamente de Julie Remy y Stefka Soloveva), de Estados fuera de
la Unién Europea (Colombia, Georgia, Nueva Zelanda y México, con intervencion
respectivamente de Diana Milena Atehortia Bueno, Lali Kalandadze, Carlee Reid y
César Plascencia Salcedo) y de algunos estados de Estados Unidos, en particular De-
laware, Pensilvania y Carolina del Norte, presentadas por Rich Hansberger.

Esta parte se completé con una animada mesa redonda relativa a la forma de
desarrollar el Registro electrénico a fin de conseguir el desarrollo de mejores prac-
ticas. Esta mesa redonda fue moderada por Eva Palacios (Andorra), quien expuso la
positiva experiencia en este pais. En la mesa intervinieron Robert Nickers (Bélgica),
Javier Parra (Espafia), Rich Hansberger (Estados Unidos), Paula Ojaniemi y Harri
Kauhunen (Finlandia), Jocelyne Palenne (Francia), Mhowjunrao Apajee (Mauricio),
César Plascencia Salcedo (México), Carlee Reid (Nueva Zelanda) y Zuzana Fiserova
(Republica Checa).

6. La tercera y ultima parte del Foro se dedicé al segundo componente del Pro-
grama Piloto, que es la apostilla electrénica, cuya posibilidad es indudable al amparo
del Convenio de 1961, ya que éste es neutro en cuanto a los medios. Una presentacion
general de la apostilla electrénica y sus caracteristicas se realiza por Mayela Celis, de
la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya. A continuacién, se dedicé una
primera parte a la expedicion de apostillas y una segunda parte al reconocimiento de
las apostillas.

En lo que se refiere a la expedicion de la apostilla, se presentaron las experiencias
de Nueva Zelanda y de Espana. Carlee Reid (Nueva Zelanda) explicé la experiencia
que ya tienen en la materia, asi como la existencia del Registro electrénico. En el
caso de Espafia, intervino Javier Parra para explicar su experiencia como Secretario
de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Murcia y la forma en que arrancé
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su experiencia, con la primera apostilla electrénica en 2008, en un caso de adopcion
internacional y que le ha llevado a obtener el segundo premio de calidad de la justicia
en 2010. Sefiala como punto fuerte la mayor seguridad del sistema y como limite el
hecho de trabajar atin sin registro electrénico.

A continuacion, se exponen dos temas particulares. Por una parte, Rich Hansber-
ger expone las particularidades técnicas de la expedicion de apostillas electrénicas,
un aspecto técnico para el que utiliza la experiencia de Delaware, con sistema Adobe
PDF, pero apuntando otras posibilidades. Por otra parte, José Antonio de la Riera se
ocupa de la particularidad de la apostilla de los documentos notariales, ya que si bien
no parece haber problemas legales, es necesario que exista un registro electrénico.
Se refiere, ademas, a la renovacion tecnolégica de vanguardia de que disponen los
notarios, que facilitaria la generalizacién de la utilizacién de la apostilla electrénica,
siempre que se introdujeran las garantias necesarias en su uso y comprobacién, en
el marco juridico de la reforma de la Ley del Notariado y la introduccién al respecto
del art. 17 bis.

7. Enlo que se refiere al reconocimiento de apostillas electronicas en el extranje-
ro, interviene en primer lugar Alegria Borras, que sitda el tema en el objeto del Conve-
nio de La Haya de 1961 y que es precisamente el que un documento publico autoriza-
do en un Estado contratante surta efectos en el territorio de otro Estado contratante,
subrayando que el efecto de la apostilla es meramente formal y no afecta a la eficacia
intrinseca del documento, sefialando la utilidad que al respecto tiene el recientemente
publicado folleto «El ABC de las Apostillas (Cémo garantizar el reconocimiento de
sus documentos publicos en el extranjero?» (disponible en francés, inglés y esparfiol,
en papel y en www.hcch.net, seccién apostilla). Sefiala, asimismo, que la apostilla
electronica cabe perfectamente en el Convenio de 1961, manifestandose contraria a
la elaboracién de un Protocolo al Convenio, ya que ello podria inducir a creer que
solamente aquellos Estados que fueran parte en el Protocolo aceptan las apostillas
electrénicas procedentes de otros paises, lo que irfa en detrimento de la aceptacion
de esta nueva forma de transmision. Interviene a continuacién Juan Martinez Mora,
presidente del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, que se centra esencialmente
en el Derecho espafiol, desde la perspectiva de la Ley 59/2003, de firma electrénica, y
de la Ley 11/2007, de 22 de junio, relativa al acceso de los ciudadanos a los servicios
publicos. Plantea las dudas sobre la actitud espafiola ante las apostillas libradas en
el extranjero y la queja al respecto del Defensor del pueblo. Su conclusién es que
la apostilla electrénica debe recibirse con confianza, corroborando la «buena salud
y permeabilidad» del Convenio de 1961. Finalmente, interviene Paula Ojaniemi, de
Finlandia, que explica la experiencia de su pais, aunque limitada, en materia de reco-
nocimiento de las apostillas electrénicas.

8. En la dltima parte de la reunion se procedio a la presentacién, debate y adop-
cién de las conclusiones y recomendaciones del Foro (que pueden consultarse en
www.hcch.net, seccion apostilla). Las presentaron Aurora Mejia, directora general de
Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia, y Christophe Bernasco-
ni, primer secretario de la Conferencia de La Haya. Los cuales pronunciaron, ademas,
unas palabras de clausura.

Con caracter general, se constata la alta participacion en el Foro, més de sesenta
expertos procedentes de 20 paises, que demuestra el interés en el tema, asi como el he-
cho de que ya se encuentra en funcionamiento uno o ambos componentes del e-APP
en Andorra, Bélgica, Bulgaria, Colombia, Kansas, Rhode Island y Texas (en Estados
Unidos), Georgia, México (Distrito Federal), Murcia (Espafia) Nueva Zelanda y la Re-
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publica de Moldavia. En lo que se refiere a los registros electronicos, ademas de resal-
tar su uso creciente y su aplicacién a todo tipo de apostillas, se destacaron una serie
de «mejores practicas» a la hora de implantar un registro electrénico. En relacion
con la apostilla electrénica, se subray6 el principio fundamental de que el Convenio
implica que una apostilla vdlidamente emitida en un Estado parte debe ser aceptada
en otros Estados parte. Ello implica que el Estado de emision puede expedir aposti-
llas electrénicas conforme a su legislacion interna y, para facilitar el funcionamiento
del sistema, comunicarlo a los demas Estados parte. Los demas Estados parte en el
Convenio deben limitarse a cumplir los términos del Convenio, es decir, reconocer la
apostilla electrénica validamente librada en otro Estado parte.

Alegria BORRAS

4. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA Y EL FIN
DEL DERECHO. 18 DE MARZO DE 2010. UNIVERSITAT AUTONOMA
DE BARCELONA. FACULTAD DE DERECHO

1. El pasado 18 de marzo de 2010 tuvo lugar en la Facultad de Derecho de la
UAB un seminario entre profesores dedicado al examen critico de la labor del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (TJUE). La visién interdisciplinar del seminario
permitié abarcar el anélisis de la intervencion del Tribunal en cuestiones diversas
como el Derecho fiscal, los derechos colectivos laborales, la responsabilidad social
de la empresa en la contratacion publica, los derechos humanos y el Derecho inter-
nacional privado. El denominador comun de las intervenciones fue la reprobacion
al Tribunal de Luxemburgo de la dudosa e incluso escasa argumentacion juridica en
sus decisiones. Aunque en muchas ocasiones el Tribunal ofrece una solucién acorde
con el caso concreto que se le plantea, el hilo conductor de su respuestas adolece de
falta de coherencia juridica en su razonamiento, llegando incluso a ser ambiguo y
contradictorio, lo cual pone en duda de si realmente la solucién ha sido construida
en base a argumentos juridicos o de si el argumento llega después de la solucion. El
debate generado, moderado por el profesor A. Serrano Gonzalez, fue de alto interés
y se abrieron razonables dudas respecto cuestiones como el papel del TJUE como
«creador» de Derecho europeo, las relaciones —no sin tensién— entre el Tribunal y
la Comisién, o la primacia de los argumentos fundamentados en el mercado interior
y el Derecho de la competencia dejando apartadas otras politicas y valores recogidos
en los textos constitutivos, todo ello desde la interesante perspectiva transversal del
Derecho. A continuacién el resumen de las exposiciones de los profesores.

2. En el amplio abanico de competencias de la UE no figuran las politicas fisca-
les, tal y como sefiala el profesor José Antonio Fernandez Amor en su intervencion
titulada «Las medidas antielusién fiscal y las libertades comunitarias». A pesar de
ello si existe una cierta armonizacién, que no unificacién, respecto determinados
impuestos indirectos (p. €j., el IVA) y coordinacién en algunos directos (Convenios de
doble imposicién), adolece especialmente la ausencia de politica fiscal europea en el
intercambio de informacion fiscal. Ante tal realidad, los contribuyentes aprovechan
para planificar la mejor estrategia para su situacién fiscal, practica que conlleva la
reaccion legislativa de los Estados que se encuentran ante una implacable «compe-
titividad fiscal», de modo que elaboran medidas de Derecho interno de proteccion
(p. €j., medidas antideslocalizacién). En éste ambito del Derecho el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea controla las medidas antielusorias de las legislaciones de los
Estados miembros que contravienen el derecho de establecimiento y la libertad de
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circulacién de capitales. Un argumento basico que fundamenta sus sentencias es la
diferencia de trato (p. €j., respecto a la base imponible distinta de un impuesto) entre
un residente y un no residente, lo cual comporta discriminacién y vulnera libertades
comunitarias y el principio de proporcionalidad. Para ilustrar tales situaciones, a
modo de ejemplo, el profesor Fernandez Amor trae a colacién tres importantes sen-
tencias: Lankhorst-Hohorst de 12 de diciembre de 2002 (C-324/00), la Sentencia de 12
de septiembre de 2009 y la Sentencia Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
13 de marzo de 2007 (C-524/04). Estas Sentencias del Tribunal de Justicia pretenden
poner fin a determinadas normas de Derecho nacional a través de recomendacio-
nes de buena gobernanza y una cierta armonizacién mediante las respuestas a las
cuestiones prejudiciales, asi como inciden en una mayor coordinacién fiscal a nivel
administrativo de intercambio de informacién. En definitiva, se desprende el deside-
ratum, anhelado desde 1977, de un control supranacional de la Unién Europea en el
ambito fiscal.

3. El profesor Eduardo Rojo Torrecilla, introduce reflexiones en torno al mode-
lo social europeo cuando desarrolla la ponencia sobre «El Tribunal de Justicia y la
valoracién juridica de los derechos colectivos laborales». A través del analisis de las
Sentencias Viking, de 11 de diciembre de 2007 (C-438/05); Laval, de 18 de diciembre
de 2007 (C-341/05); Riiffert, de 3 abril de 2008 (C-346/06) y Gran Ducado de Luxem-
burgo, de 19 de junio de 2008 (C-319/06), el profesor Rojo Torrecilla se plantea el ra-
zonamiento del Tribunal y sugiere las problematicas de la negociacion colectiva y del
respeto a los modelos de relaciones laborales de cada Estado, junto con las propuestas
de revisién de la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de
diciembre de 1996, y la Proposicion no de ley del grupo socialista en el Congreso de
los Diputados «sobre la proteccién de los derechos de los trabajadores ante el ejercicio
de las libertades comunitarias», presentada el 5 de marzo de 2010. La interpretacion
que realiza el Tribunal sobre las cuestiones del derecho sindical y los trabajadores des-
plazados en relacion con la libertad de establecimiento supone la atribucién del papel
principal a la libertad de establecimiento, con lo que prevalece el mercado por encima
de los derechos colectivos laborales, lo que implica la negacién del modelo social de
los Estados al entender que cuando se intentan mejorar las condiciones laborales el
derecho sindical puede disuadir a las empresas a establecerse. Si bien, el derecho
sindical debe intervenir, entiende el Tribunal que las medidas de conflicto colectivo
no pueden suponer restricciones a la libertad de establecimiento, debiéndose agotar
previamente otras medidas, como por ejemplo, la negociacion.

4. Enla misma linea de estudio, continua la profesora Carolina Gala Duran ana-
lizando la «Responsabilidad social, contratacién publica y Tribunal de Justicia». El
fomento de la cldusula de responsabilidad social de la empresa que abandera la Co-
misién y de la que Espafia es pionera en la Unién Europea (Ley 30/2007, de 30 de
octubre de 2007, de Contratos del Sector Publico, y Ley 3/2007, de 22 de marzo de
2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres) encuentra su veto en el Tri-
bunal de Justicia, que nuevamente superpone el derecho del mercado frente a otros
derechos. La responsabilidad social de la empresa también se encuentra presente
en la contratacién publica articulandose como una disposicion de preferencia en la
contratacién o a la que la empresa adjudicada debera responder. Se trata de que las
empresas a la vez que obtienen beneficios econémicos aporten también beneficios de
caracter social. La profesora Gala Duran al analizar la Sentencia Riiffert, de 3 abril
de 2008 (C-346/06), a tenor de la posicién del Tribunal que entiende que una carga
econdmica fruto del establecimiento de una clausula de responsabilidad social en el
contrato puede llegar a ser un obstéaculo a la libre prestacién de servicios, se cuestio-
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na las cautelas que las cldusulas de responsabilidad social deberian atender en sus
imposiciones. El Tribunal nos coloca ante un panorama en el que lo que prevalece es
el mercado y no la légica de la responsabilidad social, restringiéndose, de este modo,
la responsabilidad social y cuestiondandose el sentido de continuar con su promocién
en la contratacién.

5. La profesora Montserrat Pi i Llorens inicia su exposicion —«La sentencia del
Tribunal de Justicia en el caso reunificacion familiar»— haciéndonos participes de la
tradicion favorable en la consideracién que reciben los derechos fundamentales por
parte del Tribunal de Justicia, para introducirnos a sensu contrario en la polémica
Sentencia del Tribunal de 27 de junio de 2006 (C-540/03), en la que se cuestionan unas
clausulas limitativas sobre el derecho a la reagrupacion familiar que afectan a los me-
nores y a la temporalidad en la solicitud de la reagrupacion previstas en la Directiva
2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagru-
pacién familiar. El conflicto se desata ante la postura del Parlamento Europeo que
considera a estas excepciones contrarias al derecho a la vida familiar y al principio
de prohibicién de discriminacién por razén de edad, contemplados ambos en el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos. El Tribunal considera que las controvertidas
excepciones no suponen una vulneracién de tales derechos, en tanto que responden a
criterios de integracion y que son los Estados quienes las aplican, con lo que resulta
que son los Estados los que habran de velar por no vulnerar estos derechos si deciden
incorporarlas en su ordenamiento interno a la hora de regular la reagrupacién fami-
liar. La interpretacién que realiza el Tribunal se cataloga como restrictiva. Si bien,
cabe resaltar que parece tomar en cuenta que la inclusién de estas clausulas fueron la
base para el consenso final en la negociacién y aprobacion de la referida Directiva.

6. En el area de Derecho internacional privado el profesor Rafael Arenas Garcia
inicia su exposicién sobre «El Tribunal de justicia y el DIPr» con una reflexiéon sobre
la importancia de la argumentacién juridica como instrumento proporcionador de so-
luciones distintas aunque se apliquen las mismas normas en supuestos parecidos. Tal
razonamiento enlaza con el valor de la seguridad juridica, el cual se debe al ciudada-
no. Todo ello, respecto las actuaciones del TJUE en el &mbito del DIPr, nos conduce a
considerar que el Alto Tribunal llega a conclusiones diferentes ante supuestos simila-
res y con argumentos juridicos distintos, o bien llega a resultados sin argumentacion
o base juridica. De ello se desprende que el TJUE es creador de Derecho. El profesor
Arenas expone dos claros ejemplos. En primer lugar, la Sentencia Handte, de 17 de
junio de 1992, en la que el TJUE diferencia entre obligacién contractual y obligacién
extracontractual (esencial para saber qué instrumento comunitario sera de aplicacion
para determinar la competencia judicial). Aunque no se encuentra tal diferenciacion
en el Derecho comunitario, el TJUE si consigue diferenciarlo (véase apdo. 20), a pesar
de que posteriormente se contradice. El otro ejemplo, es la Sentencia Allianz (an-
ciennement Riunione Adriatica di Sicurta) vy Generali Assicurazioni Generalide, 10 de
febrero de 2009 (C-185/07), en la que el Tribunal indica inicialmente que el arbitraje
no esta dentro del &mbito de aplicacién del Reglamento 44/2001 (apdo. 23), aunque
en las conclusiones siguientes senala que el arbitraje es incompatible con el citado
reglamento. Se trata, por tanto, de respuestas distintas e incoherentes en una misma
sentencia. Ello nos lleva al inicio del razonamiento, la importancia de la argumenta-
cién juridica y su repercusion en la seguridad juridica.

Maria FONT MAS

Diana MARIN CONSARNAU
Universidad Rovira i Virgili
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5. CRONICA DE LA JORNADA SOBRE EL DERECHO CATALAN
DE SUCESIONES EN EUROPA (PALACIO DE PEDRALBES,
BARCELONA, 30 DE ABRIL DE 2010)

1. Dentro de las actividades programadas con ocasién de la Presidencia Espafio-
la de la Unién Europea, el 30 de abril de 2010 se celebré, en el Palacio de Pedralbes
de Barcelona, una Jornada sobre el Derecho sucesorio catalan en Europa, titulada La
autonomia de la voluntad y el Derecho de sucesiones. La Jornada, organizada por el Ob-
servatorio de Derecho Privado del Departamento de Justicia de la Generalitat de Cata-
lunya bajo la direccién de la profesora Esther Arroyo y la coordinacién de la profesora
Miriam Anderson, ambas de la Universitat de Barcelona, conté con la presencia de
destacados especialistas esparfioles y extranjeros, asi como con una numerosa asisten-
cia procedente tanto del &mbito universitario como de los sectores profesionales mas
interesados e implicados en la evolucién del Derecho de sucesiones.

2. Ademas de los actos protocolarios de inauguracién y de clausura de la misma,
la Jornada se estructuré en cuatro partes: una ponencia marco —relativa a las tenden-
cias imperantes en el Derecho material europeo y su grado de convergencia— y tres
sesiones dedicadas, respectivamente, al Derecho comparado, al Derecho internacio-
nal privado y al Derecho catalan, cuyo contenido pasamos a resumir.

3. Una vez inaugurada la Jornada por la Honorable Consellera de Justicia de la
Generalitat de Catalunya, sefiora Montserrat Tura, y el Ilustrisimo Decano de la Facul-
tad de Derecho de la Universitat de Barcelona, sefior Enoch Alberti, tom6 la palabra el
profesor Walter Pintens, de la Universidad Catolica de Lovaina, para hablar de la pro-
gresiva importancia del Derecho de sucesiones en el proceso de integracién europeo;
lo que, en su opinién, concede una gran relevancia a las reglas de Derecho internacio-
nal privado —en vias de unificacién—, encargadas de determinar el Derecho aplicable
a una sucesion transfronteriza. Sin embargo, a juicio del profesor Pintens, la mera
unificacién del Derecho conflictual no habria de bastar, sino que convendria proceder
igualmente a una armonizacién del Derecho material de las distintas legislaciones na-
cionales, para lo cual valdria la pena tener en cuenta algunos datos. Por un lado, que,
pese a la subsistencia de grandes diferencias con respecto a los sistemas de common
law, la corriente de fondo de los ordenamientos continentales parece moverse en una
misma direccién como, a titulo ilustrativo, muestran el reforzamiento de los derechos
sucesorios del conyuge supérstite en detrimento de los de los hijos y descendientes o
la tendencia a concebir la legitima mas como una pars valoris que como una pars bo-
norum, con las implicaciones que ello comporta a la hora de su pago por parte del he-
redero. Por otro lado, que, en los contados casos —Convenio de Basilea de 16 de mayo
de 1972, concerniente al establecimiento de un sistema de inscripcién de testamentos,
y Convenio de Washington de 26 de octubre de 1973, que establece una ley uniforme
sobre la forma de un testamento internacional— en los cuales se ha procedido a una
unificaciéon del Derecho sustantivo, se ha llegado a compromisos satisfactorios que
podrian ser el germen de futuras iniciativas, para las que los estudios cada vez mas
numerosos y rigurosos de los comparatistas habran de ser la base indispensable.

4. A la vuelta de una breve pausa, se dio paso a la primera sesioén, presidida
y moderada por la profesora Esther Arroyo, en la que, en sucesivas intervenciones,
se expusieron las realidades nacionales de Espana, Italia, Francia y Alemania en lo
relativo a la libertad de testar y a una eventual incidencia de la misma en el orden
publico. Abrié la tanda el profesor Sergio Camara, de la Universidad de La Rioja, que,
de entrada, puso de relieve la singularidad espafiola en el concierto europeo en lo to-
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cante a la legislacion civil, dado que en ningtn Estado coexisten tantos derechos y tan
diversos como en el nuestro, diversidad que en el Derecho de sucesiones alcanza su
maxima expresién y que, en relacion con la libertad de disposicién, se concreta sobre
todo en la cuantia de los derechos legitimarios. Otro aspecto que mereci6 la atencién
del profesor Camara fue la comparacion entre el Derecho estatal y los Derechos au-
tonémicos, para destacar que el primero, practicamente anclado en el siglo x1x del
que proceden la mayoria de sus normas, se ha ido quedando rezagado respecto de los
segundos, mas adaptados a las necesidades del trafico juridico moderno, al estar cla-
ramente orientados al aumento de la libertad de testar formal y material. Por aultimo,
el profesor Camara se interrogé sobre si la legitima es, en el Derecho espafol, una
cuestiéon de orden publico; respondiéndose, de inmediato, que no, vista la existencia
de territorios peninsulares en los que la institucién no esta contemplada. La interven-
cién del profesor espafiol fue seguida por la del profesor Andrea Fusaro, de la Uni-
versidad de Genova, quien abordé el tema desde la perspectiva italiana, sefialando de
buen principio la fidelidad con la que la regulacion hoy vigente en Italia se ajusta a la
tradicién romanista mas pura: concebido el testamento como un acto en esencia uni-
lateral, individual y revocable, se prohiben las disposiciones reciprocas, el testamento
mancomunado o los pactos sucesorios de toda clase. Sin embargo, el Codice civile
brinda al causante instrumentos dispositivos suficientes para que pueda transmitir
mortis causa su patrimonio siempre que no prive a su conyuge, hijos y descendientes
—o, en ausencia de éstos, a sus ascendientes— de la porciéon que, de acuerdo con la
ley, les corresponde. Esta legittima, que en el Derecho italiano es in natura, puede ser
defendida de las donaciones o los legados que la perjudiquen mediante la azione di
riduzione, que los legitimarios pueden ejercitar a lo largo de los diez afos posteriores
a la apertura de la sucesion. El profesor Fusaro puso fin a su parlamento poniendo
el acento en la necesidad de una pronta revisiéon de la regulacion italiana, que la
equipare a la de otros paises de su entorno. Sin solucién de continuidad, el uso de
la palabra recay6 en el profesor Michel Grimaldi, de la Universidad Panthéon-Assas
(Paris II), que, en una intervencion de especial brillantez, hizo un exhaustivo repaso
de la libertad de disposicion en el Derecho civil francés tras la Ley de 23 de junio de
2006. A su parecer, los cuatro pilares sobre los que se asienta el sistema se han visto
afectados de muy distinta manera por la reforma: en primer lugar, si bien la réserve
ha mantenido estables algunos de sus rasgos distintivos, ha sufrido cambios notables
como la supresién de la correspondiente a los ascendientes o la posibilidad de que la
reduccion de las liberalidades se haga en valor; en segundo término, pese a su conser-
vacion, la prohibicién de los contratos sucesorios ha sido en parte relativizada por la
posibilidad de renuncia anticipada a la accién de reduccién por dafio a la legitima y la
introduccién de una donation-partage transgeneracional; en tercer lugar, la inveterada
interdiccion de las sustituciones fideicomisarias ha desaparecido; en dltima instancia,
la irrevocabilidad especial de las donaciones subsiste con la misma firmeza con la que
entro en el Code de 1804. A modo de conclusioén, el profesor Grimaldi apunté que, aun
cuando se ha flexibilizado, el sistema sucesorio francés sigue siendo fiel a gran parte
de sus valores tradicionales, entre ellos la legitima, cuya controvertida preservacién el
profesor Grimaldi pareci6 acabar justificando en nombre de la cohesion familiar y de
la solidaridad intergeneracional. La encargada de cerrar el turno de ponencias de la
sesion matinal fue la profesora Anne Réthel, de la Bucerius Law School de Hambur-
go, la cual paso revista a la situacién en la que se encuentra la libertad de disposicion
en el Derecho aleman con posterioridad a la reforma del BGB de 2009, que ha entrado
en vigor el 1 de enero de 2010. La profesora Réthel inicié su disertacién recordando
las amplias prerrogativas de las que, a la hora de disponer por causa de muerte de su
patrimonio, goza el causante tanto desde el punto de vista formal como desde el sus-
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tantivo. Como limites principales a la libertad testamentaria, mencioné la profesora
Rothel el orden publico y, por encima de todo, la Pflichtteil, acerca de la cual la altima
reforma ha aportado pocas novedades significativas. En efecto, inalterados atributos
tan caracteristicos como la naturaleza, los beneficiarios o la cuantia, los retoques se
han centrado, a juicio de la profesora Rothel, en cuestiones accesorias tales como la
compensacion de las donaciones inter vivos, el reforzamiento de la peticién de mo-
ratoria en el pago de la legitima y la modernizacién de la indignidad sucesoria. En
palabras finales de la profesora Rothel, la reforma no ha tocado los elementos estruc-
turales de la legitima, sobre los que, en su opinién, mas pronto o mas tarde habra que
volver. Acabadas las ponencias, el debate subsiguiente —dilatado y enriquecedor—
reflejé el interés del auditorio por la problematica estudiada.

5. Después del almuerzo, la segunda parte de la Jornada se dividi6 en dos sesio-
nes: una dedicada al Derecho internacional privado y otra reservada al Derecho civil
de Catalufia. La primera cont6 con la sola presencia del profesor Andrea Bonomi, de
la Universidad de Lausana, que en una detallada exposicién examiné la Propuesta de
Reglamento europeo referente a las sucesiones, de 14 de octubre de 2009, en lo que
atafie a la libertad de testar y a la salvaguarda de las legitimas. Partiendo de una cons-
tatacién de la gran disparidad que existe en el Derecho —material y conflictual— de
sucesiones europeo, el profesor Bonomi quiso transmitir de buen principio la idea
cardinal de que la Propuesta comunitaria se inclina por una concepcién liberal de
la regulacién de la materia, lo cual sin duda favorece la libertad de disposicién del
testador, a costa, eso si, de restringir la exigibilidad de los derechos de los herederos
forzosos. Aunque cabe detectar rastros de esta querencia liberal de la iniciativa eu-
ropea en el sector de la competencia judicial —ya que, con arreglo a su art. 5, esta
competencia puede, a peticién de una de las partes, ser transferida desde los tribuna-
les del pais de la tltima residencia habitual del causante a los del Estado cuya ley el
testador ha elegido—, es en el campo del Derecho aplicable donde se advierte con mas
nitidez. Efectivamente, como indicé el profesor Bonomi, la conexién objetiva —que
en la Propuesta comunitaria es la residencia habitual del de cuius (art. 16), en vez de
la nacionalidad, el domicilio o el lugar de situacién de los inmuebles, generalmente
utilizadas por las normas de conflicto estatales— ya concede un importante margen
de maniobra al causante, que, cambiando a su arbitrio de residencia, fijaindola donde
le convenga, puede indirectamente seleccionar el Derecho que quiere que rija su suce-
sion; pero, es en el art. 17 en donde la Propuesta de Reglamento atribuye al disponen-
te la mayor prerrogativa al facultarle para que escoja el derecho rector de su sucesion.
Con todo, como puso de manifiesto el profesor Bonomi, esta professio iuris esta sujeta
a importantes limitaciones: la eleccién s6lo puede incumbir al conjunto de la herencia
—no a una parte de la misma o a bienes en particular—, tiene que ser expresa —nun-
ca tacita— y constar en una disposicién por causa de muerte y, en ultima instancia,
unicamente puede ejercitarse en provecho de la ley nacional —jamas en favor de la
legislacion de una residencia anterior—. Resulta evidente, afiadi6 el profesor Bonomi,
que una regulacién como la planteada por la Propuesta comunitaria ha de tener una
gran incidencia sobre los derechos de los legitimarios, habida cuenta de que indirecta
(art. 16) o —todavia con mayor facilidad— directamente (art. 17) el de cuius puede se-
leccionar una normativa que perjudique a las expectativas sucesorias de los herederos
forzosos, por lo que procede preguntarse si en estos casos cabe apelar al orden publi-
co para protegerlas. El profesor Bonomi recordé que la jurisprudencia de diversos Es-
tados se ha ido decantando por una exclusién de la legitima de la relacién de materias
que integran el orden publico internacional: asi lo ha entendido la Corte di cassazione,
en Sentencia de 24 de junio de 1996, o nuestro Tribunal Supremo, en decisién de 15
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de noviembre del mismo afio. Sin embargo, el profesor Bonomi dio especial trascen-
dencia a la resolucién del litigio Hirsch c¢. Cohen, de 17 de agosto de 1976, a través de
la cual el Tribunal fédéral suizo dirimié la sucesién de una persona de origen aleman
que, tras instalarse en el Reino Unido —donde obtuvo afios después la nacionalidad
britanica—, emigré a Suiza, pais en el que vivié hasta su muerte. Poco antes de que
ésta acaeciera, el de cuius habia otorgado un testamento en el que, mediante una
profesién de ley, subordinaba su sucesion mortis causa al Derecho inglés, conforme al
cual instituia como tnica heredera a su segunda esposa, pretiriendo a una hija nacida
de un primer matrimonio. Cuando ésta —de nacionalidad helvética y con residencia
en Suiza— reivindicé los derechos legitimarios que le garantizaba el Derecho suizo, el
Alto Tribunal rechazé su pretension sobre la base de que la privacion de la legitima no
constituia una vulneracion del orden puablico del foro y de que el comportamiento del
profesante no podia reputarse abusivo. A juicio del profesor Bonomi, la jurisprudencia
citada demuestra cémo el orden publico no es un instrumento adecuado para la de-
fensa de los derechos de los herederos forzosos, y es por ello que, con la sola salvedad
del art. 18 —en el que dandose generosa entrada a los pactos sucesorios, se protege,
no obstante, la legitima que a los terceros no otorgantes del contrato les reconozca la
ley que a falta del mismo seria competente—, la Propuesta de Reglamento no concede
especial amparo a los derechos de los legitimarios; antes al contrario, en su art. 27.2
—que, de acuerdo con el profesor Bonomi, contiene, en la version espaiiola, un grave
error de traduccién— estipula que el orden publico no podra invocarse por el simple
hecho de que el Derecho aplicado sea, en cuanto a la legitima, distinto del vigente en
el foro. Concluyé el profesor Bonomi su excelente discurso, resaltando el alcance de
las normas de Derecho internacional privado enumeradas y augurando su influencia,
cuando menos indirecta, sobre las soluciones de Derecho material recogidas por las
diferentes legislaciones europeas. A renglon seguido, el profesor Bonomi se sometio
a las preguntas de los asistentes, que revelaron la creciente atencién prestada en los
foros juridicos a las cuestiones de Derecho internacional privado.

6. La tercera sesion del dia, centrada exclusivamente en el Derecho civil catalan,
se escindid, por su parte, en dos actos académicos distintos: primero, una serie de
intervenciones concernientes a la libertad de testar en Catalufa y, segundo, una mesa
redonda confeccionada con el propésito de proporcionar una visiéon de conjunto de
la reforma llevada a término en 2008. Las intervenciones, presentadas por el notario
sefior Juan José Lopez Burniol, dieron comienzo con la del profesor Esteve Bosch, de
la Universitat Rovira i Virgili, el cual observé que una de las caracteristicas esenciales
del Derecho sucesorio cataldn ha sido la de conferir a la voluntad del testador la cua-
lidad de ley suprema de la sucesién, lo que se ha traducido tradicionalmente en una
primacia del titulo voluntario y en el vigor secular de la libertad de testar. El segundo
en tomar la palabra fue el profesor Joan Marsal, de la Universitat de Barcelona, quien
dijo que, desaparecida la troncalidad como limite a la libertad testamentaria, es la
posicién del cényuge o conviviente, cada vez més reforzada por el Derecho vigente, la
que debilita tal libertad de disposicion. La profesora Susana Navas, de la Universitat
Autonoma de Barcelona, fue la tltima en hablar, focalizando su alocucién en los pac-
tos sucesorios, enormemente potenciados por el Libro IV del Codi civil, lo que, para la
profesora Navas, puede ser de gran utilidad a la hora de planificar la sucesién de las
empresas familiares. Finalizadas las intervenciones, se dio paso a las preguntas de los
asistentes que incidieron sobre la dimensién practica de la temética abordada.

7. Tras una corta interrupcioén, se constituy6 la mesa redonda en la que se conté
con la presencia del senor Antonio Giner, registrador de la propiedad, y del sefior José
Alberto Marin, notario, quienes evocaron el protagonismo que en la reforma de 2008
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tuvieron notarios y registradores, siempre atentos a la vertiente practica del Derecho
civil. Antes y después de estos dos oradores intervinieron, respectivamente, los profe-
sores Ferran Badosa, de la Universitat de Barcelona, y Antoni Vaquer, de la Universitat
de Lleida. El profesor Badosa quiso contrastar hasta qué punto el Libro IV permanece
apegado a los principios tradicionales del Derecho sucesorio catalan, para sostener
que, de ellos, sélo el principio nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere
potest sigue inmutable, marcando una de las grandes diferencias entre el Derecho
catalan y el castellano. Por el contrario, subrayé el profesor Badosa, el principio semel
heres, semper heres no se respeta en el Derecho catalan como consecuencia de la ad-
misién de las sustituciones fideicomisarias, puesto que el heredero fiduciario deja de
serlo cuando la herencia se defiere al fideicomisario. Por su parte, el profesor Vaquer
argumento que la nueva causa de desheredacion recogida por el Codi Civil, consisten-
te en la ausencia de relacién familiar, debe enmarcarse en la tendencia existente en el
Derecho comparado de vincular los derechos sucesorios al comportamiento del legi-
timario para con el causante en relacion con los deberes de asistencia en un contexto
de progresivo envejecimiento de la poblacién. El profesor Vaquer concluy6 afirmando
que si el verdadero fundamento de la legitima se halla en la solidaridad intergenera-
cional, la misma no debe consistir solamente en la obligacién del de cuius de respetar
los derechos hereditarios de sus descendientes, sino también en la de éstos de atender
al causante cuando, por razones de salud o de edad, lo necesite.

8. Tan pronto como se complet6 la mesa redonda, la Jornada fue clausurada por
la sefiora M. Elena Lauroba Lacasa, Directora General d’Entitas Juridiques i de Dret
de la Generalitat de Catalunya, la cual se congratulé del éxito del evento, que, a su pa-
recer, se basaba tanto en la idoneidad del tema tratado como en el elevado ntimero de
asistentes y el altisimo nivel cientifico de los conferenciantes. Por todo ello, la sefiora
Lauroba acabé sus palabras felicitando a los organizadores de la Jornada.
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