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

1.1. Competencia judicial internacional: materias civiles y mercantiles
Reglamento 44/2001

2012-17-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Foro sobre litisconsorcio
pasivo.—Demandas basadas en distintos Derechos aplicables.

Preceptos aplicados: art. 6.1 del Reglamento 44/2001.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea (Sala 3.?), de 1 de di-
ciembre de 2011, asunto C-145/10, Eva-Maria Painer c. Standard VerlagsGmbH y
otros. Ponente: J. Malenovsky.

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

72.  Mediante la primera cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pide
esencialmente que se dilucide si el articulo 6, niimero 1, del Reglamento niim. 44/2001 debe
interpretarse en el sentido de que impide su aplicacion el hecho de que las demandas pre-
sentadas contra varios demandados por violaciones sustancialmente idénticas de derechos
de autor se basen en legislaciones nacionales diferentes, segtin los Estados miembros.

[.]

80. Pues bien, al apreciar si existe un punto de conexion entre las distintas deman-
das, es decir, si existe un riesgo de que se dicten resoluciones inconciliables si dichas
demandas fueran juzgadas por separado, la identidad de las bases juridicas de las accio-
nes ejercitadas constituye solamente un factor pertinente entre otros. Tal identidad no es
un requisito indispensable para la aplicacion del articulo 6, niimero 1, del Reglamento
num. 44/2001 [...].

81. Asi pues, la diferencia en los fundamentos juridicos de las acciones ejercitadas
contra varios demandados no impide, por si misma, la aplicacion del articulo 6, niime-
ro 1, del Reglamento niim. 44/2001, siempre que sea previsible para los demandados que
éstos pueden ser demandados en el Estado miembro en el que al menos uno de ellos tiene
su domicilio [...].

82. Ello es asi con mayor razén cuando, como sucede en el asunto principal, las
normativas nacionales en que se basan las acciones ejercitadas contra los diferentes de-
mandados resultan, segiin el érgano jurisdiccional remitente, esencialmente idénticas.

83.  Por otra parte, incumbe al érgano jurisdiccional nacional apreciar, a la luz de
todos los elementos obrantes en autos, si existe una relacion de conexion entre las dife-
rentes demandas presentadas ante el mismo, es decir, si existe un riesgo de que se dicten
resoluciones inconciliables si dichas demandas fueran juzgadas por separado. En este
contexto, puede ser pertinente el hecho de que los demandados, a los que el titular de un
derecho de autor reprocha violaciones sustancialmente idénticas de su derecho, hayan
actuado o no de manera independiente.

84. En atencion a las consideraciones anteriores, procede responder a la primera
cuestion prejudicial que el articulo 6, niimero 1, del Reglamento niim. 44/2001 debe in-
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terpretarse en el sentido de que no impide su aplicacion el mero hecho de que las deman-
das presentadas contra varios demandados por violaciones sustancialmente idénticas
de derechos de autor se basen en legislaciones nacionales diferentes, segiin los Estados
miembros. Incumbe al érgano jurisdiccional nacional, a la luz de todos los elementos
obrantes en autos, apreciar si existe el riesgo de que se dicten resoluciones inconciliables
si las demandas fueran juzgadas por separado.

Nota. 1. El foro sobre litisconsorcios pasivos del Reglamento Bruselas I (en ade-
lante, RB I) ha dado lugar, como es sabido, a una jurisprudencia imprecisa, cambiante
y carente del caracter sistematico que seria deseable en una disposicién tan suscep-
tible de ser usada de modo abusivo [para un repaso de la jurisprudencia relativa al
art. 6.1, ARENAS GARcia, R., «El foro de la pluralidad de demandados ante el TICE:
comentario a la STJICE (Sala 3.?) de 11 de octubre de 2007», AEDIPr, t. VII, 2007,
pp. 627-642, passim]. En esta ocasion el TJUE se enfrenta a la necesidad de pronun-
ciarse sobre el grado de identidad que debe existir entre las demandas, desde el punto
de vista del Derecho aplicable, para que sea posible acudir al foro del art. 6.1 RB 1.

2. La demandante en el litigio principal, la Sra. Painer, es una fotgrafa especiali-
zada, entre otros ambitos, en fotografiar a menores. Se dio el caso de que habia tomado
fotos a una nifia austriaca que posteriormente fue secuestrada. Algunas de esas fotos,
que la Sra. Painer habia vendido, aunque sin conceder derechos sobre las mismas a
terceros ni autorizar su publicacién, fueron incluidas por las autoridades austriacas en
una orden de busqueda. Cuando la menor logré escapar de su secuestrador, ocho afnos
mas tarde, el caso suscit6 el interés de la prensa, y varios periédicos y revistas ilustraron
la noticia con las fotos que se habian usado en la orden de busqueda, sin identificar a la
Sra. Painer como autora. Por ello, decidi6 demandar a las editoras de prensa que habian
publicado las fotografias sin citar su autoria, solicitando el cese de dichas publicacio-
nes, asi como el pago de una retribucién y una indemnizacién por dafios y perjuicios.

Las editoras demandadas eran una sociedad domiciliada en Austria y cinco domi-
ciliadas en Alemania, si bien las publicaciones de algunas de estas ultimas se distri-
buian también en Austria; asimismo, una de las editoras domiciliadas en Alemania
gestionaba varias webs de noticias. Las demandas fueron interpuestas ante un tribu-
nal de Viena, que plante6 al TJUE la cuestion prejudicial resuelta en la sentencia que
comentamos. El érgano judicial vienés dudaba sobre si podia declararse competente
respecto de las sociedades domiciliadas en Alemania en funcién del art. 6.1 RB I, de-
bido al hecho de que las presuntas infracciones de derechos de autor que fundamenta-
ban las demandas, pese a ser sustancialmente idénticas, estaban sujetas a Derechos de
dos Estados distintos. En efecto, segin las normas de DIPr del foro, para las deman-
das planteadas contra las editoras de publicaciones distribuidas exclusivamente en
Alemania debe aplicarse Derecho aleméan, mientras que en el resto de demandas la le-
gislacion relevante seria la austriaca. El propio tribunal vienés subraya en su cuestion
prejudicial el hecho de que las legislaciones de estos dos Estados son «esencialmente
idénticas en cuanto al contenido», a raiz de la armonizacién de esta materia.

3. Laclave dela aplicabilidad del art. 6.1 RB I en este caso, como en muchos otros,
reside en la interpretacion que deba hacerse de su inciso final, relativo a la vinculaciéon
estrecha entre las demandas que aconseja su resolucién conjunta para evitar eventua-
les resoluciones inconciliables; una condicién que como es sabido fue incorporada por
via interpretativa al art. 6.1 por el TJUE en la sentencia Kalfelis (as. 189/87), basdndose
en el concepto de conexidad del entonces Convenio de Bruselas, y que posteriormente
fue introducida en el tenor del precepto con la aprobacién del RB 1. Sin embargo, el
alcance exacto de esta condicién, asi como la correspondencia total o parcial entre
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ésta y el concepto de conexidad del art. 28.3 RB I, siguen siendo cuestiones sin resol-
ver (téngase en cuenta que, puesto en la tesitura de tener que hacerlo, el TJUE evité
pronunciarse sobre la cuestion de si el concepto de «resoluciones inconciliables» del
art. 6.1 RB I debia equiparse con los conceptos similares contenidos en los arts. 28.3 o
34.3 RB I: véase el apdo. 25 de la sentencia Roche Nederland, as. C-539/03).

Asi, para evitar el recurso abusivo al art. 6.1 RB I, el TJUE introdujo en el apdo. 26
de la sentencia Roche Nederland un criterio en virtud del cual para que exista inconci-
liabilidad a efectos del art. 6.1 debe verificarse que las divergencias que originaria la
resolucion de las distintas demandas por separado se inscriban «en el marco de una
misma situaciéon de hecho y de Derecho». En el caso Roche Nederland, esto llevé al
TJUE a afirmar que no existia identidad de Derecho en un supuesto de vulneracion de
patentes en distintos Estados por parte de sociedades pertenecientes a un mismo gru-
po, ya que la normativa sobre patentes es nacional, a pesar de la existencia de normas
comunes para la concesion de patentes europeas (apdos. 29 y 30).

Sin embargo, en el siguiente caso en que se ocup6 del art. 6.1 RB I el TTUE matizé
el requisito de la identidad de Derecho, al afirmar que cabe recurrir a esta disposicion
aun cuando las distintas demandas tengan fundamentos distintos (contractual en un
caso, y extracontractual en otro: véanse los apdos. 38 y 41 de la sentencia Freeport,
as. C-98/06). En la sentencia que comentamos, el TJUE retoma este criterio y afirma
que la identidad de las bases juridicas de las demandas es «solamente un factor per-
tinente entre otros», y que no es «indispensable para la aplicaciéon» del art. 6.1 RB I
(apdo. 80). Segun el Tribunal, esta interpretacion resulta atn mas pertinente cuando,
como en este caso, los distintos Derechos aplicables sean esencialmente idénticos
(apdo. 82). Se trata de una interpretacién, a nuestro entender, del todo acertada, y que
pareceria conducir a una respuesta afirmativa a la cuestién prejudicial.

4. Con todo, consideramos que la solucién a este caso depende también de otro
aspecto esencial sobre el que el TIUE, en cambio, pasa de puntillas. Se trata de la
necesidad de que exista algun tipo de relacién material previa entre los demandados
que justifique el recurso al art. 6.1 RB I, para no arrastrar a los demas codemandados
al foro del domicilio de uno de los demandados con el que no tuvieran una relaciéon
anterior, sino la mera coincidencia de ser demandados conjuntamente (véase VIR-
GOS SORIANO, M., y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho procesal civil internacional.
Litigacion internacional, 2.* ed., Cizur Menor, Thomson Civitas, 2007, pp. 213-215,
o HEREDIA CERVANTES, 1., «Intervencién provocada, demandas entre aseguradores y
competencia judicial internacional tras la sentencia del TJCE de 26 de mayo de 2005»,
Diario La Ley. Unién Europea, nam. 6330, 30 de septiembre de 2005, apdos. 18-19).
El TJUE simplemente sefiala que para aplicar el art. 6.1 RB I debe ser previsible para
los demandados que podran verse atraidos a los tribunales del Estado miembro del
domicilio de uno de ellos (apdo. 81), y remite al examen del tribunal vienés la deter-
minacién de si in casu las distintas editoras habian actuado de modo independiente
o no (apdo. 83). Parece evidente que en este caso dichas sociedades no actuaron de
modo concertado, sino que simplemente recurrieron a unas fotografias que les habia
remitido una agencia de noticias. De ahi que, con independencia de la cuestion del
Derecho aplicable, no parezca correcto obligar a las sociedades domiciliadas en Ale-
mania a litigar en Austria en base al art. 6.1 RB I (en este sentido véanse los apdos. 91
a 93 de las conclusiones de la AG Trstenjak en este asunto, analizando la cuestién en
términos de identidad de hechos).

Cristian ORO MARTINEZ
Universidad Auténoma de Barcelona
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2012-18-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Responsabilidad extracontrac-
tual: Infraccién de derecho de la personalidad por publicacién de fotografia en
internet.—Aplicacién del régimen institucional: responsables de sitios de inter-
net cuyo domicilio se desconoce.

Preceptos aplicados: arts. 4.1 y 5.3 del Reglamento 44/2001; art. 3 Directiva 2000/31/
CE; art. 14.2 Reglamento 805/2004.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 15 de marzo de 2012,
C-292/10, G c. Cornelius de Visser. Ponente: M. Safjan.

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

1. En circunstancias como las del litigio principal, el articulo 4, apartado 1, del
Reglamento (CE) niim. 44/2001 [...], debe interpretarse en el sentido de que no impide
que se aplique el articulo 5, niimero 3, del mismo Reglamento a una accién de respon-
sabilidad por la gestion de un sitio de internet frente a un demandado que es probable-
mente ciudadano de la Union, pero que se halla en paradero desconocido, si el érgano
jurisdiccional que conoce del asunto no dispone de indicios probatorios que le permitan
llegar a la conclusion de que dicho demandado estd efectivamente domiciliado fuera del
territorio de la UE.

2. El Derecho de la Unidn debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que
se dicte una sentencia en rebeldia frente a un demandado al que, ante la imposibilidad de
localizarle, se notificé el escrito de demanda mediante un edicto, de conformidad con el
Derecho nacional, siempre que el érgano jurisdiccional que conozca del asunto se haya
cerciorado antes de que se realizaron todas las averiguaciones que exigen los principios
de diligencia vy de buena fe para encontrar a dicho demandado.

3. ElDerecho de la Unién debe interpretarse en el sentido de que se opone a la certifi-
cacion, como titulo ejecutivo europeo en el sentido del Reglamento (CE) niim. 805/2004
[...] por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados,
de una sentencia en rebeldia dictada contra un demandado cuyo domicilio sea des-
conocido.

4. El articulo 3, apartados 1y 2, de la [...] Directiva sobre el comercio electrénico,
no se aplica en una situacion en la cual se desconoce el lugar de establecimiento del
prestador de servicios de la sociedad de la informacion, puesto que la aplicacion de esta
disposicion estd supeditada a la identificacion del Estado miembro en cuyo territorio
estd efectivamente establecido el prestador de que se trate.

Nota. 1. La Sentencia analizada incluye observaciones sobre la aplicacion de
las normas de competencia internacional, la posibilidad de adoptar decisiones en re-
beldia y la eventual aplicacion del criterio de origen establecido en la Directiva sobre
Comercio Electrénico en relacién con ese tipo de supuestos, en particular en un litigio
por la presunta lesién de derechos de la personalidad por la publicaciéon de fotografias
en internet. Ahora bien, por motivos de espacio este comentario se centraré en las im-
plicaciones que esta resolucion trae para aquellas cuestiones relativas a la aplicacion
de las normas sobre competencia del sistema del Reglamento 44/2001(RBI).

2. Las caracteristicas propias del medio virtual y de los servicios prestados en
la red pueden suponer un obstaculo para poder localizar y concretar la pluralidad
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de actores que intervienen en la difusién de informaciones a escala internacional. El
uso de internet para difundir y publicar de manera sencilla, con un alcance potencial-
mente global, informaciones y contenidos posiblemente lesivos de los derechos de la
personalidad, generaliza en estos casos los ilicitos a distancia y, al mismo tiempo, que
estos dafos sean plurilocalizados (lo que otorga el caracter transnacional tipico a este
tipo de litigios). Entre los posibles actores presentes en la publicacion y difusion de los
contenidos en este medio —ademads del autor material del dafio— resulta de especial
interés la figura de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién, que
en la actualidad es muy heterogénea. La relevancia de los prestadores de servicios en
estos litigios viene determinada fundamentalmente porque aunque en la generalidad
de casos no podra exigirseles responsabilidad directa por el dafio, como intermedia-
rios podra el perjudicado dirigir eventuales acciones de cesacién —y en estos casos
seran demandados—. El medio virtual puede dificultar —e incluso en ocasiones hacer
imposible— la localizacién del demandado y, en consecuencia, de su domicilio. Este
dato resulta esencial para poder determinar la aplicacién del régimen institucional de
competencia del RBI, segtn lo prescrito en su art. 4.1.

3. Una de las cuestiones mas destacadas de esta resolucién es precisamente
aquella relativa a la interpretacion del art. 4 del RBI («Si el demandado no estuviere
domiciliado en un Estado miembro, la competencia judicial se regira, en cada Estado
miembro, por la ley de este Estado miembro...»). En el asunto de referencia, tanto la
informacion legal del sitio web como la base de datos DENIC (registro del dominio
.de) indicaban como contacto a un sujeto con domicilio en Alemania —aunque con
ese nombre no constaba nadie en la guia telefénica—. Ademas, se desconocia el lugar
donde se hallaba el servidor que albergaba el sitio web controvertido y el que apare-
cia como propietario de la pagina no pudo ser notificado en la direccién alli referida
(Paises Bajos) porque se devolvian las notificaciones por ser destinatario desconocido,
por lo que finalmente se notific6 mediante edictos —siguiendo el Derecho procesal
nacional—. La cuestién prejudicial venia referida a la posible aplicacién del criterio
de competencia especial en materia extracontractual —del art. 5.3: «lugar donde se
hubiere producido o pudiere producirse el hecho dafnoso»— en estas circunstancias
en las que el domicilio del responsable del sitio web contra el que se ejercitaba la ac-
cion se desconocia.

Por el Tribunal se realiza una interpretacién del art. 4.1 orientada a favorecer la
aplicacion del sistema de fueros del Reglamento en vez de la aplicacién de las normas
de competencia de fuente interna de los Estados miembros, pues considera que cuan-
do el domicilio de un demandado nacional de un Estado miembro se desconoce, s6lo
podra recurrirse a las normas nacionales de competencia cuando concurran indicios
probatorios suficientes que permitan al foro concluir que el demandado est4 efectiva-
mente domiciliado fuera del territorio UE (apdos. 41 y 42, y num. 1 fallo). En sentido
contrario, s6lo cuando no puedan probarse tales indicios los tribunales de los Estados
miembros podran fundamentar su competencia en las reglas del sistema Bruselas 1.
Esta aproximacion tiene gran relevancia practica, toda vez que a falta de indicios en el
sentido indicado, se legitima al foro para conocer de la demanda frente a sujeto cuyo
paradero se desconoce —lo que en el medio virtual suele ocurrir con frecuencia—
cuando sea competente con base en alguno de los fueros previstos en el RBI.

4. En una primera aproximacion, esta postura pudiera considerarse como no
conforme con el principio de proximidad que inspira todo el sistema de fueros del RBI
y, consecuentemente, con la necesaria previsibilidad para las partes —por lo que el
fuero general del domicilio del demandado es la piedra angular del sistema—, presu-
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puesto éste del que se parte por el Tribunal (apdos. 39-40). Ahora bien, las necesidades
propias derivadas de la particular naturaleza del medio aconsejan una interpretacion
adaptada a internet, que no se consigue con una aplicacién rigida de los requisitos
espaciales del instrumento comunitario —precisamente porque éste es un medio sin
fronteras estatales donde en numerosas ocasiones es dificil e incluso imposible lo-
calizar geograficamente a los actores intervinientes—. Las caracteristicas propias de
internet hacen que cuando la demanda verse sobre actividades desarrolladas en la red
los requisitos —espaciales— para la aplicaciéon del RBI puedan interpretarse de una
manera distinta a la habitual, mas adecuada a este medio.

Tal y como se deriva de esta resolucion, no es necesario que se dé certeza absolu-
ta al respecto, es decir, es suficiente con que se presuma que el potencial demandado
se encuentre domiciliado en un Estado miembro para que pueda considerarse la
aplicacion del régimen del RBI y en particular del criterio especial de competencia
del art. 5.3 —o mejor dicho, que se pueda concluir que siendo ciudadano de la Unién
no esta domiciliado en un tercer Estado—. De esta manera, siempre y cuando no
existan indicios probatorios suficientes que localicen al eventual demandado fuera
de la UE se aplicara la normativa uniforme sobre competencia judicial internacio-
nal. Es mas, en la propuesta de reforma del RBI presentada por la Comisién a finales
de 2010 [COM (2010) 748 final], se suprime la referencia a la posible aplicacién de
las normas internas de competencia del foro cuando el demandado no estuviera
domiciliado en un Estado miembro (art. 4.2 de la propuesta: «Las personas no do-
miciliadas en ninguno de los Estados miembros solo podran ser demandadas ante
los tribunales de un Estado miembro en virtud de las reglas establecidas en las Sec-
ciones 2 a 8 del presente capitulo»). De tal manera que, si esta propuesta sale adelan-
te, incluso si existen indicios probatorios de que el demandado esta efectivamente
domiciliado fuera del territorio de la UE resultara de aplicacion el sistema RBI; en
particular, en estas situaciones pudieran resultar relevantes las normas sobre com-
petencia subsidiaria y forum necessitatis que la reforma contempla introducir en
relacién con las personas domiciliadas en terceros Estados (Seccién 8.%, arts. 25 y
26 de la Propuesta).

5. En esta resolucion el Tribunal de Justicia se centra en aquellas cuestiones que
vienen referidas principalmente a las circunstancias del demandado, que son esen-
ciales para la aplicacion del sistema RBI. Otras cuestiones planteadas por el tribunal
remitente quedan sin resolver, en particular, aquellas referidas a la interpretacién del
art. 5.3 RBI. La falta de referencia a estas cuestiones es consecuencia directa de que
éstas ya habian sido abordadas y resueltas previamente en otra sentencia, eDate. Tras
la adaptacién del criterio de competencia «lugar del dafio» del art. 5.3 RBI al medio
virtual en la sentencia eDate, el presunto perjudicado en sus derechos de la persona-
lidad podra optar entre: 1.°) demandar ante los tribunales del Estado miembro del
domicilio del demandado; 2.°) ante los tribunales del establecimiento del editor o
emisor de contenidos —si la informacién fue publicada en internet—; 3.°) ante los
tribunales del lugar de su centro de intereses, y 4.°) ante los tribunales de los lugares
de difusién de la informacioén si alli la victima es conocida. En los tres primeros casos
la competencia es universal para la totalidad de dafios —con independencia de dénde
se hayan materializado—, mientras que en el tltimo de los casos (lugar de resultado),
s6lo se reconoce competencia limitada: exclusivamente para conocer de los dafios
producidos en su jurisdiccion.

La relevancia de la sentencia analizada radica en que, tras la identificacién del
Estado miembro en el que la victima tenga su centro de intereses como foro con
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competencia universal, facilita al perjudicado el poder litigar en su propio territorio

por la totalidad de dafios sufridos —ya que generalmente coincidira con el lugar de

su residencia habitual— sin tener que soportar los costes de internacionalizacion del
litigio.

Clara Isabel CORDERO ALVAREZ

Universidad Complutense de Madrid

2012-19-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Accién revocatoria concursal
cedida por el sindico.—Aplicacion del Reglamento (CE) nim. 44/2001.—Exclu-
sion del Reglamento (CE) nim. 1346/2000.—Desvinculacién de la accién respec-
to del procedimiento de insolvencia.

Preceptos aplicados: arts. 1y 2 del Reglamento (CE) ntm. 44/2001.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea (Sala 1.%), de 19 de abril
de 2012, asunto C-213/10, F-Tex SIA c. Jadecloud Vilma. Ponente: M. Berger.

E.: hitp://curia.europa.eu/.

40. Es cierto que no cabe negar que el derecho en el que la demandante en el litigio
principal fundamenta su demanda presenta una conexion con la insolvencia del deudor,
puesto que su origen radica en la accién revocatoria que la Ley nacional aplicable al
procedimiento de insolvencia atribuye al sindico. No obstante, se suscita la cuestion de
determinar si el derecho adquirido, una vez que entra en el patrimonio del cesionario,
sigue teniendo una conexion directa con la insolvencia del deudor.

41. Pero no serd preciso dilucidar esta cuestion si resulta que, en cualquier caso, el
ejercicio por el cesionario del derecho adquirido no estd estrechamente relacionado con
el procedimiento de insolvencia.

42. Pues bien, es preciso hacer constar que, tal como observan F-Tex y los Gobier-
nos lituano y alemdn, el ejercicio del derecho adquirido por el cesionario se rige por nor-
mas distintas a las aplicables en el marco de un procedimiento de insolvencia.

[.]

48. Por consiguiente, y sin que resulte necesario pronunciarse sobre la existencia
de una eventual conexion directa entre la demanda de que se trata y la insolvencia del
deudor, es preciso considerar que dicha demanda no estd comprendida en el dmbito de
aplicacion del articulo 3, apartado 1, del Reglamento niim. 1346/2000 y, paralelamente,
que no se inscribe en el marco de la quiebra a efectos del articulo 1, apartado 2, letra b),
del Reglamento niim. 44/2001.

49. En consecuencia, procede responder a la segunda parte de la primera cuestion
prejudicial que el articulo 1, apartado 1, del Reglamento niim. 44/2001 debe interpretarse
en el sentido de que la demanda presentada contra un tercero por un demandante que
fundamenta su accion en la cesion de un derecho de crédito efectuada por el sindico
designado en el marco de un procedimiento de insolvencia, y que tiene por objeto la ac-
cion revocatoria que la Ley nacional aplicable a dicho procedimiento atribuye al sindico,
estd comprendida en el concepto de materia civil o mercantil en el sentido de la citada
disposicion.
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Nota. 1. F-Tex ejerce una accién revocatoria concursal contra Jadecloud-Vilma
ante un tribunal de instancia de Lituania, lugar del domicilio social de la demandada.
Dicho tribunal se abstiene, al considerar exclusivamente competentes a los tribuna-
les de Alemania, donde se habia abierto el concurso contra la pagadora de la ahora
demandada. Tras ser revocada en apelacién, el Tribunal Supremo decide en casacion
plantear una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia, relativa a las normas de
competencia judicial internacional aplicables para conocer de una accién revocatoria
concursal, cuando ésta ha sido cedida por el sindico.

El Tribunal de Justicia se plantea si resulta de aplicacién el Reglamento (CE)
nam. 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, sobre competencia judicial y reconoci-
miento y ejecucion de decisiones en materia civil y mercantil, o el Reglamento (CE)
nam. 1346/2000, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia. Sin
embargo, obvia la cuestion previa de si el Reglamento 1346/2000, aplicable a proce-
dimientos colectivos, puede extenderse a procedimientos potencialmente colectivos,
aunque en el caso concreto conste un unico acreedor. A mi juicio, el Reglamento
1346/2000 seguiria siendo aplicable, porque, en el momento de determinar la compe-
tencia judicial internacional, el procedimiento como tal esta llamado a ser colectivo,
sin perjuicio de circunstancias sobrevenidas que lo conviertan en individual (p. €j.,
insinuacion del crédito por un tnico acreedor o inadmisién de otros créditos presen-
tados por parte de la sindicatura).

2. Hecha esta aclaracion, la cuestién es determinar si una accién revocatoria
puede considerarse «concursal» cuando ha sido cedida a un tercero por el sindico. El
Tribunal de Justicia entiende que no procede dicha calificacién como «concursal» y
que, por tanto, debe aplicarse el Reglamento «Bruselas I». Argumenta que, pese a que
la accién se fundamente en la legislaciéon sobre insolvencia, no guarda una estrecha
relacion con el procedimiento concursal. Este criterio se deduce del art. 25 del Regla-
mento 1346/2000, que, aunque referido al sector del reconocimiento, ha de extenderse
por coherencia a la competencia judicial internacional (apdo. 28 de la Sentencia vy,
en la doctrina, CAMPUZANO DiAz, B., Aspectos internacionales del Derecho Concursal,
Murcia, Laborum, 2004, p. 136). En efecto, la accién, que, en principio estaba vincu-
lada procesalmente al concurso porque su ejercicio correspondia a la administracion
concursal, deja de estarlo por su cesion a terceros, en este caso, al inico acreedor que
ha presentado su crédito en el concurso. De los argumentos ofrecidos por el Tribunal,
hay uno especialmente convincente: la accién podia interponerse incluso después de
la conclusion del procedimiento de insolvencia; es decir, queda «desafectada» de la
tramitacion concursal (apdo. 46). Ello se debe, principalmente, a que la legitimacién
activa ya no corresponde a un érgano del concurso, sino a un acreedor particular
(apdo. 36). Como consecuencia, el ejercicio de acciones pasa a valorarse en funcién
del interés particular del acreedor y no del interés colectivo de la masa (apdos. 43 y
44); de hecho, el producto obtenido de la accién se incorporaria al patrimonio del ce-
sionario, excluyéndose de la masa concursal activa (véase, especialmente, el apdo. 44
de la Sentencia).

La desvinculacion entre la accién cedida y el procedimiento concursal no se ve
alterada por otras circunstancias. No importa que la admisibilidad, proceder y validez
de la cesién por parte del sindico se califiquen como concursales; aqui se esta enjui-
ciando el ejercicio de los derechos ya cedidos (apdos. 34 y 37). Tampoco afecta que
la administracion concursal reciba una contraprestacién por la cesion, equivalente al
resultado que pudiera obtener la administracién concursal de ejercer por si misma
la accién (apdo. 32). Tal contraprestacion es un elemento comun a toda cesiéon de
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acciones, y no un elemento distintivo concursal, y la fijacién de un porcentaje para
su calculo es fruto de la libertad contractual de las partes (apdo. 45). Pero, sobre
todo, la pérdida de la calificaciéon «concursal» no queda alterada por el hecho de que,
desde una perspectiva sustantiva, la accién se base en la legislacién concursal. Pese
a que el Tribunal se muestra dubitativo, tanto cuando analiza esta fundamentacion
(apdos. 31 a 33 y 39), como cuando elude pronunciarse sobre ella (apdo. 48), no existe
inconveniente en reconocer la fundamentacién concursal de la accién (véase CARBA-
LLO PINEIRO, L., Acciones de reintegracion de la masa y Derecho concursal internacional,
Santiago de Compostela, De Conflictu Legum, 2005, pp. 63 y ss.). De hecho, la acciéon
estd basada en la normativa concursal alemana, se refiere a actos anteriores a la aper-
tura del concurso, se justifica en funcién del perjuicio causado a los acreedores que
han presentado su crédito en el concurso y puede ser ejercitada por la administracion
concursal (véanse los apdos. 31 a 33 de la Sentencia). Sin embargo, esta fundamen-
tacion en la legislacion concursal es requisito sine qua non, pero no suficiente para
aplicar el Reglamento 1346/2000.

3. Al entender que la accién cedida esta desvinculada de la tramitacién concur-
sal, el Alto Tribunal concluye la aplicacién del Reglamento «Bruselas I» vy, en el caso,
la consiguiente atribucién de competencia a los tribunales lituanos, sobre la base del
domicilio del demandado (apdo. 52). Del mismo modo y, aunque el Tribunal no lo
destaque, el demandante cesionario y el demandado podrian elegir tribunal expresa
o tacitamente (arts. 23 y 24 Reglamento «Bruselas I»). Sin embargo, el cesionario
no quedara vinculado por los pactos que hubiera podido alcanzar el concursado y el
ahora demandado, porque no se ha subrogado en la posiciéon de dicho concursado
(véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 1984, asunto 71/83, Russ
¢. NV Haven y otros, Rec., p. 2417). Tampoco existe stricto sensu una subrogacién en la
posicién de la administracién concursal, en cuyo caso podria sostenerse la aplicacion
del Reglamento 1346/2000. Aunque la administracién concursal cede a un tercero el
ejercicio de las acciones que le corresponderian, la accién ya no se supedita al interés
de la masa concursal.

Asi las cosas, los Reglamentos «Bruselas I» y 1346/2000 deben interpretarse en pa-
ralelo y ello tiene dos consecuencias: ni pueden existir aspectos regulados por ambos
conjuntamente, ni pueden darse lagunas entre ellos. Ciertamente, la interpretacién en
paralelo implica que no pueden existir aspectos regulados por ambos instrumentos
simultaneamente (véase CALVO CARAVACA, A. L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho
Concursal Internacional, Madrid, Colex, 2004, pp. 98 y ss.; y, a la luz de la jurispru-
dencia del TJ, CARBALLO PINEIRO, L., «Vis attractiva concursus in the European Union:
its development by the European Court of Justice», InDret, 2010, num. 3, pp. 1-29,
esp. pp. 15 y ss.). No cabe considerar una materia como «concursal» y, por tanto,
sometida al Reglamento 1346/2000, al tiempo que se califica como «no concursal» y,
por consiguiente, se somete al Reglamento «Bruselas I». Y no cabe ni siquiera cuando
se hace con el loable fin de «relativizar» la competencia exclusiva de los tribunales
del Estado de apertura del concurso (véase VIRGOS SORIANO, M., y GARCIMARTIN ALFE-
REZ, F. J., Comentario al Reglamento europeo de insolvencia, Madrid, Thomson/Civitas,
2003, p. 71).

Por otra parte, como ya he adelantado, no pueden existir lagunas entre ambos Re-
glamentos ni, por tanto, llamadas a las legislaciones estatales. Se evitan, asi, conflictos
negativos de competencia que afecten a la tutela judicial efectiva (art. 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea). Conviene recordar, en este
sentido, que, en un momento dado del proceso, el tribunal aleméan no conocié de la
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accién por entender aplicable el Reglamento «Bruselas I», que atribuia competencia
a los tribunales del domicilio del demandado en Lituania; al tiempo que el tribunal li-
tuano se abstuvo porque consideraba aplicable el Reglamento 1346/2000, que atribuia
competencia a los tribunales alemanes, que conocian del concurso. Afortunadamente,
este funcionamiento anormal ha sido paliado por la Sentencia del Tribunal de Justi-
cia, que garantiza la aplicacion paralela de los instrumentos y sin lagunas.

4. En definitiva, el Tribunal concluye con acierto que ha de existir una califica-
cién concursal desde una perspectiva sustantiva —fundamentacién de la accién en la
legislacion concursal— y desde una perspectiva procesal —vinculacién de la accion
al procedimiento de insolvencia—. Faltando una de las dos y, en este caso, la segunda
por la cesién efectuada a un tercero, la accién se regira por el Reglamento «Bruse-
las I».

No obstante, como matiz omitido por el Tribunal, el Reglamento 1346/2000 se-
guird interfiriendo en la determinacién de la ley aplicable. Asi, la transmisibilidad o
no de la accion revocatoria concursal es una cuestion sometida a la ley rectora del
concurso (véase, en general, sobre la ley rectora de la transmisibilidad de créditos,
REQUEJO ISIDRO, M., La cesién de créditos en el comercio internacional, Santiago de
Compostela, De Conflictu Legum, 2002, pp. 127 y ss.). Por otro lado, la admisibilidad
o no de la revocacién también queda regida por la lex concursus, sin perjuicio de que
el beneficiado por el acto en fraude de acreedores pruebe que este no es impugnable
de acuerdo con su propia ley [arts. 4.12) y 13 Reglamento 1346/2000, en referencia a
leyes de Estados miembros].

Angel ESPINIELLA MENENDEZ
Universidad de Oviedo

2012-20-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL EN MATERIA DELICTUAL E INFRACCION DE MAR-
CAS EN INTERNET.—Utilizacién por un anunciante en un buscador que opera
bajo un nombre de dominio nacional de primer nivel de un Estado miembro de
una palabra clave idéntica a una marca registrada en otro Estado miembro.—
Determinacién del lugar donde se ha producido el dafio y del lugar del hecho
causal.

Preceptos aplicados: art. 5.3 del Reglamento 44/2001 y art. 5.1 de la Directiva
2008/95/CE.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 19 de abril de 2012,
C-523/10, Wintersteiger AG c. Products 4U Sondermaschinenbau GmbH. Ponente:
M. Safjan.

F.: http:/lcuria.europa.eul.

27.  Encuanto a la competencia para conocer de una accion por vulneracion de una
marca nacional en un supuesto como el del procedimiento principal, procede considerar
que tanto el objetivo de previsibilidad como el de buena administracion de justicia mi-
litan en favor de la atribucion de competencia, atendiendo al criterio de la produccion
del daiio, a los tribunales del Estado miembro en que se halla protegido el derecho en
cuestion.
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28.  En efecto, son los érganos jurisdiccionales del Estado miembro de registro de
la marca en cuestion los que se encuentran en mejores condiciones para evaluar, ha-
bida cuenta de la interpretacion de la Directiva 2008/95 realizada, entre otras, en las
sentencias de 23 de marzo de 2010, Google France y Google (C-236/08 a C-238/08), y de
12 de julio de 2011, L'Oréal y otros (C-324/09), si, en un supuesto como el del procedi-
miento principal, efectivamente se vulnera la marca nacional protegida. Dichos érganos
jurisdiccionales estdn habilitados para conocer, por una parte, de la totalidad del davio
supuestamente irrogado al titular del derecho protegido a consecuencia de la vulneracion
de ese derecho, v, por otra parte, de una accion encaminada a la cesacion de cualquier
vulneracion de dicho derecho. [...]

30. Por lo que respecta, en segundo lugar, al lugar del hecho causal de una supuesta
vulneracion de una marca nacional resultante de la utilizacion de una palabra clave
idéntica a dicha marca en un motor de biisqueda que opere bajo un dominio nacional
de primer nivel de otro Estado miembro, procede sefialar que la limitacion territorial de
la proteccion de una marca nacional no excluye la competencia internacional de los 6r-
ganos jurisdiccionales de otros Estados miembros distintos de aquel en que se encuentra
registrada la marca. [...]

34. En caso de que se alegue la vulneracion de una marca nacional registrada en
un Estado miembro como consecuencia de la exhibicién, en el sitio de internet de un
motor de buisqueda, de un anuncio publicitario gracias a la utilizacion de una palabra
clave idéntica a dicha marca, procede considerar como hecho causal no la exhibicion de
la publicidad en si misma, sino el desencadenamiento, por el anunciante, del proceso
técnico de exhibicion, con arreglo a pardmetros predeterminados, del anuncio que éste
cred para su propia comunicacion comercial. [...]

37.  En cambio, por tratarse de un lugar cierto e identificable, tanto para el deman-
dante como para el demandado, facilitando en consecuencia la administracion de la
prueba y la sustanciacion del procedimiento, procede declarar que el lugar de estableci-
miento del anunciante es el lugar donde se decide el desencadenamiento del proceso de
exhibicion del anuncio.

Nota. 1. Como introduccién a este breve comentario, resulta de interés resefar
los antecedentes del litigio en el marco del cual se plante6 la cuestion prejudicial. El
asunto Wintersteiger tiene su origen en una cuestién remitida por el Oberster Gerichts-
hof austriaco para determinar la competencia judicial internacional de los tribunales
austriacos respecto de un litigio surgido como consecuencia de una demanda por in-
fraccién de marca interpuesta por una empresa establecida en Austria y titular de una
marca —«Wintersteiger»— en Austria contra una empresa establecida en Alemania,
como consecuencia de la utilizacién por ésta de la denominacién objeto de la marca
como palabra clave —adword— en el sistema publicitario de Google para insertar
publicidad vinculada al término de busqueda «Wintersteiger» en el buscador google.
de, sin que el demandado hubiera realizado publicidad en el sitio de internet google.at
correspondiente con el dominio nacional de primer nivel austriaco de Google.

2. Elinterés de la sentencia en el asunto Wintersteiger se encuentra en que aborda
el significado del fuero «del lugar donde se hubiere producido o pudiere producirse el
hecho dafioso» establecido en el art. 5.3 Reglamento 44/2001 (Reglamento Bruselas I)
en el entorno virtual, aportando ciertas precisiones en lo relativo a la concrecién a
esos efectos del «lugar donde se ha producido el dafio» asi como, muy especialmente,
del «lugar del hecho causal» como elementos atributivos de competencia a los tribu-
nales de los Estados miembros en los litigios relativos a la infraccién de derechos de
propiedad industrial mediante actividades desarrolladas a través de internet.
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Con caréacter previo el Tribunal de Justicia reitera en los apdos. 18-20 de la senten-
cia Wintersteiger ciertos criterios ya establecidos en su jurisprudencia anterior acerca
del significado de la expresién «lugar donde se hubiere producido o pudiere produ-
cirse el hecho dafoso» del art. 5.3 Reglamento Bruselas I como criterio atributivo de
competencia en materia de responsabilidad extracontractual en relacién con activida-
des desarrolladas a través de internet: que ese fuero especial constituye una excepciéon
al principio de competencia de los 6rganos jurisdiccionales del domicilio del deman-
dado que se funda en la existencia de una conexién particularmente estrecha entre
la controversia y los tribunales de ese lugar; asi como que el término lugar del hecho
danoso incluye a estos efectos tanto el lugar donde se ha producido el dafio como el
lugar del hecho causal que originé ese dafio, recordando que, conforme a la sentencia
eDate Advertising la accién puede ejercitarse, a eleccion del demandante, ante los 6r-
ganos jurisdiccionales de cualquiera de esos dos lugares.

3. Enlo que respecta a la ubicacion del lugar de resultado o «lugar donde se ha
producido el dafio» el alcance de la aportacion de la nueva sentencia es limitado en la
medida en que basicamente se limita a concluir —apdo. 29— que el Estado miembro
en el que se encuentra registrada la marca a cuya infraccién va referida la demanda
(en el presente caso la marca austriaca) constituye «lugar donde se ha producido
el dafo» a efectos de que sus tribunales tengan competencia judicial internacional.
Ciertamente, cabe entender que ya antes de esta sentencia esa afirmacién no resultaba
controvertida, siendo competentes esos tribunales para determinar si existe o no in-
fraccién del derecho de exclusiva relativo al foro (nétese que la cuestion prejudicial va
referida a la supuesta infracciéon en Austria de una marca nacional austriaca y no de
una marca comunitaria o de la UE). Obviamente, el tribunal competente debe deter-
minar si existe o no infraccién y cuéles son sus consecuencias —incluida «la cuestion
de si el uso, con fines publicitarios, de un signo idéntico a una marca nacional en un
sitio de internet que opera exclusivamente bajo un dominio nacional de primer nivel
distinto al del Estado miembro de registro de dicha marca, vulnera efectivamente el
derecho de marca» (apdo. 26)— conforme a la ley que resulte aplicable (en este caso
la ley austriaca como lugar del pais para el que se reclama la protecciéon —art. 8.1 Re-
glamento Roma II—). En consecuencia, el Tribunal de Justicia no aborda el nivel de
vinculacién que debe existir entre la pagina web en cuestion y el Estado de registro de
la marca, por entender que esa es una cuestién determinante de la existencia o no de
infraccién a decidir de conformidad con la ley aplicable, que no impide apreciar que
los tribunales de ese Estado tienen competencia judicial internacional para conocer
acerca de la supuesta infraccion.

También es resefiable con respecto a la concrecién del lugar de resultado o «lugar
donde se ha producido el dafio» que el Tribunal de Justicia en esta sentencia pone ex-
presamente de relieve que el criterio establecido en su sentencia eDate Advertising con
respecto a la lesién de los derechos de la personalidad, que permite ubicar tal lugar
alli donde la persona lesionada tiene su centro de intereses, «no puede extrapolarse
a la determinacion de la competencia judicial en materia de vulneracién de derechos
de propiedad industrial» habida cuenta del caracter estrictamente territorial de estos
derechos. Se trata, en principio, de un criterio razonable, que en la practica limita el
alcance de la competencia judicial internacional fundada en el art. 5.3 como lugar
de manifestacion del dano en los litigios relativos a la infraccién de derechos de pro-
piedad intelectual, sin perjuicio de que no cabe descartar que deba ser matizado en
el caso de eventuales demandas relativas a la tutela de los derechos morales de autor.

4. Una aportacién de mayor importancia representa la sentencia Wintersteiger
con respecto a la interpretacion del lugar del hecho causal o lugar de origen del dafio
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como elemento determinante de la atribuciéon de competencia en el marco del art. 5.3
Reglamento Bruselas I en relacion con las actividades infractoras de derechos desa-
rrolladas a través de internet. Aunque referidas en este caso a la infraccién de derechos
de marca, cabe considerar que el criterio adoptado en este ambito por el Tribunal de
Justicia resulta en la practica relevante para los litigios relativos a las diversas modali-
dades de derechos de propiedad intelectual asi como a las acciones en el ambito de la
responsabilidad civil extracontractual derivadas de otros sectores del ordenamiento,
como los derechos de la personalidad o la competencia desleal.

Tras afirmar que el caracter territorial de los derechos de marca no excluye que el
lugar de origen de la infraccién a los efectos del art. 5.3 Reglamento Bruselas I se loca-
lice en un lugar diferente al pais de proteccion del derecho supuestamente infringido
confirma que el lugar del hecho causal es un elemento determinante de la atribucién
de competencia conforme a ese articulo (lo que vincula el Tribunal de Justicia con su
especial utilidad en la medida en que los tribunales de ese lugar pueden obtener las
pruebas relativas a ese hecho con mayor facilidad —apdo. 33—). Pero mas alla de
esta confirmacioén de la jurisprudencia previa sobre la interpretacién de esta regla de
competencia en los supuestos de disociacién entre lugar de origen y lugar de manifes-
tacién del dano, el interés de la sentencia Wintersteiger se encuentra en su aportacion
acerca de cémo debe localizarse ese lugar en relacion con actividades desarrolladas a
través de internet del tipo de la difusién de publicidad por un anunciante a través de
un servicio como adwords de Google.

5. En sintesis, el Tribunal considera que el lugar de origen del dano es el lugar
donde cabe localizar el desencadenamiento por el supuesto responsable del proceso
técnico que lleva a la difusién de la informacién supuestamente infractora a través
de internet y que para concretar ese lugar la exigencia de previsibilidad puede llevar
a prescindir de cual sea la ubicacion de los elementos técnicos relevantes a tal fin en
la medida en que su situacion puede ser incierta (como la ubicacion de los servidores
relevantes para la difusion de la informacién —en el litigio principal los del buscador
Google—). Segun el criterio del Tribunal de Justicia la exigencia de previsibilidad
favorece la localizacién del lugar de origen en el lugar cierto e identificable donde el
supuesto responsable decide el desencadenamiento de la actividad de difusién de in-
formacién constitutiva de la supuesta infraccion (en el litigio principal, el proceso de
exhibicién del anuncio), lo que le lleva a fijar ese lugar alli donde el anunciante tenga
su establecimiento.

El criterio adoptado por el Tribunal representa un notable avance interpretati-
vo de gran potencial pero no cabe desconocer que también plantea interrogantes.
Debe tenerse en cuenta que el lugar de origen sirve para atribuir competencia con
base en el art. 5.3 con respecto al conjunto de los dafos causados por la actividad
en cuestion en todo el mundo, lo cual resulta de especial interés en relacién con las
actividades desarrolladas a través de internet. Ahora bien, el criterio del Tribunal
de Justicia facilita la correlacién entre lugar de origen del dafio y domicilio del de-
mandado, de modo que en las situaciones tipicas no proporcionara al demandante
ninguna opcién adicional a la posibilidad que ya tiene con caracter general en virtud
del art. 2 del Reglamento de presentar su demanda ante los tribunales del domicilio
del demandado. No obstante, cabe destacar que a partir de esta interpretacién resul-
tard de importancia determinar si cuando no es el titular del derecho supuestamente
infringido quien toma la iniciativa de demandar, ese criterio de competencia resulta
operativo en relacién con el ejercicio de acciones para constatar la inexistencia de
una infraccién por parte del demandante, ya que conduciria a atribuir competencia
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a los tribunales del domicilio del demandante con alcance mundial (no limitado, por
ejemplo, a la infraccion en el territorio del pais ante cuyos tribunales se plantea la de-
manda), lo que podria menoscabar seriamente la posicion del titular de los derechos
supuestamente infringidos. Se trata de una cuestiéon sobre la que cabe esperar que
resulte de importancia la futura sentencia en el asunto C-133/11, Folien Fischer, en el
que las conclusiones del Abogado General fueron presentadas precisamente el 19 de
abril de 2012 y se muestran favorables a considerar que el art. 5.3 no comprende las
acciones declarativas negativas. Al margen de esta cuestion, cabe reflexionar sobre el
hecho de que la idea de que el establecimiento del supuesto responsable constituye
«un lugar cierto e identificable, tanto para el demandante como para el demandado»
(apdo. 37) puede no ser cierta en otras situaciones, lo que puede justificar un analisis
diferenciado. Ahora bien, esto tltimo no implica desconocer el potencial del lugar
de establecimiento de la parte relevante para localizar actividades desarrolladas a
través de internet. De hecho, no cabe descartar que ese elemento condicione también
en el futuro la aplicacién de otras reglas de competencia del Reglamento con respec-
to a actividades desarrolladas a través de internet, como incluso la localizacién del
lugar de prestacion de los servicios en el marco del art. 5.1 Reglamento Bruselas I,
pues cuando los servicios se prestan en linea la ubicacién de su lugar de prestacion
a efectos de concretar el fuero del lugar de ejecucion del contrato plantea también
especiales dificultades de interpretacion.

Pedro Alberto DE MIGUEL ASENSIO
Universidad Complutense de Madrid

1.2. Competencia judicial internacional: materias civiles y mercantiles.
Insolvencia. Reglamento 1346/2000

2012-21-Pr

COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.—Extension del procedimiento de
insolvencia a una sociedad domiciliada en otro Estado miembro.—Reglamento
(CE) nam. 1346/2000.—Localizacion del centro de intereses principales en caso
de confusion de patrimonios.

Precepto aplicado: art. 3 del Reglamento (CE) num. 1346/2000.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala 1.?), de 15 de di-
ciembre de 2011, asunto C-191/10, Rastelli c. Hidoux. Ponente: M. Berger.

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

29.  Por consiguiente, procede responder a la primera cuestion prejudicial que el Re-
glamento debe interpretarse en el sentido de que el tribunal de un Estado miembro que ha
incoado un procedimiento principal de insolvencia respecto a una sociedad, basdndose
en que el centro de sus intereses principales estd situado en el territorio de dicho Estado,
sélo podrd ampliar tal procedimiento, en virtud de una norma de su Derecho nacional, a
una segunda sociedad cuyo domicilio social esté situado en otro Estado miembro cuan-
do se demuestre que el centro de los intereses principales de esta iiltima se encuentra en
el primer Estado miembro.

[.]
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39.  Procede pues responder a esta cuestion prejudicial que el Reglamento debe in-
terpretarse en el sentido de que, en el supuesto de que una sociedad cuyo domicilio social
estd situado en el territorio de un Estado miembro sea objeto de una accion tendente
a que se amplien a ella los efectos de un procedimiento de insolvencia abierto en otro
Estado miembro respecto a otra sociedad establecida en el territorio de este iiltimo Es-
tado, la mera constatacion de la confusion de los patrimonios de estas sociedades no es
suficiente para demostrar que el centro de los intereses principales de la sociedad objeto
de dicha accidn se encuentra también en este iiltimo Estado. Para destruir la presuncion
segiin la cual ese centro se encuentra en el lugar del domicilio social, es necesario que
la apreciacion global de todos los elementos pertinentes permita acreditar que, de modo
comprobable por terceros, el centro efectivo de direccion y control de la sociedad a que se
refiere la solicitud de ampliacion se sitiia en el Estado miembro en que se ha incoado el
procedimiento de insolvencia inicial.

Nota. 1. La Corte de Casacién francesa formula una cuestion prejudicial sobre
la competencia judicial internacional para extender el procedimiento de insolvencia
declarado contra Médiasucre, con domicilio social en Francia, a una segunda socie-
dad, Rastelli, con domicilio social en Italia, por existir confusién de patrimonios entre
ambas. Ante el silencio del Reglamento (CE) 1346/2000, del Consejo, de 29 de mayo,
el Tribunal de Justicia considera, primero, que la extension de la quiebra es una figura
equivalente a la apertura del procedimiento de insolvencia, para después analizar
donde ha de abrirse éste.

Acierta el Tribunal en sefialar que la extension de la quiebra equivale a la apertura
de un segundo concurso (apdos. 23 y 26), dado que supone la liquidacién del patri-
monio de esa segunda sociedad, siendo llamados los acreedores de ésta a un proceso
colectivo y nombrado un administrador para la gestién de sus actividades. Con ello
se evita un colapso del sistema de competencia, que se produciria si un tribunal se
considerase competente para extender la quiebra y otro distinto para declararla ex
novo (apdo. 28).

Al ser la extension equivalente a la apertura del concurso, tiene su mismo régimen,
es decir, un criterio de competencia y de ley aplicable especifico para cada sociedad
con personalidad juridica diferenciada (arts. 3 y 4 Reg. 1346/2000 y apdo. 24 de la Sen-
tencia), y no un foro y una ley tnicos para todas las sociedades vinculadas. La compe-
tencia de los tribunales que conocen del concurso de la primera sociedad tampoco se
puede fundamentar en la vis attractiva concursus sobre acciones basadas en la legisla-
cién de insolvencia y que guardan una estrecha relacion con el procedimiento (art. 25
Reg. 1346/2000 y Sentencia de 12 de febrero de 2009, Asunto C-339/07, Seagon, Rec.
p.1-767, apdos. 19 a 21). Es verdad que las legislaciones concursales suelen establecer
que el mismo juez ha de conocer de los dos procedimientos, que se nombre una tinica
administracién concursal y que, incluso, se proceda a una consolidacién sustantiva de
activos, formando una tinica masa concursal activa y pasiva (MEVORACH, 1., Insolvency
within Multinational Enterprise Groups, Oxford/Nueva York, Oxford Universtiy Press,
2009, pp. 151 y ss.). Sin embargo, desde una perspectiva subjetiva, esas acciones no se
predican del deudor concursado, sino de un segundo sujeto. Asi pues, no importa que
la legislacién nacional, en este caso el art. L 621-2 del Cédigo de Comercio francés,
establezca como «efecto» del primer procedimiento su ampliaciéon a una segunda so-
ciedad, sin considerarlo un procedimiento auténomo (apdos. 21y 22).

2. Precisamente porque las normas de competencia y de ley aplicable han de apli-
carse individualmente respecto de cada deudor, cada sociedad tiene su propio centro
de intereses principales, es decir, su lugar de administracion de forma habitual y reco-
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nocible por terceros (Cdo. 13 y art. 3 Reg. 1346/2000). No existe, en consecuencia, un
unico centro de intereses para varias sociedades vinculadas, como lo demuestra que
el centro de intereses se presuma, salvo prueba en contra, coincidente con el domici-
lio social de cada sociedad (apdos. 32 a 35). Sin embargo, ya en su Sentencia de 2 de
mayo de 2006 (asunto C-341/04, Eurofood, Rec. p. 1-3813, apdo. 30) se exceptuaba el
caso en el que la sociedad fuera una mera persona juridica interpuesta, una sociedad
fantasma sin un centro de intereses propio y distinto al de la sociedad dominante.

En este caso existen dos circunstancias que muestran un abuso en la personalidad
juridica (apdo. 37). La primera, relativa a las «operaciones intragrupo» anormales, no
resulta relevante para alterar la individualizacion del centro de intereses principales
en funcién de cada deudor. Simplemente implica que el titular de los activos se des-
prende de ellos sin ninguna contraprestacién, por lo que cabria atacar estas operacio-
nes a través de las acciones revocatorias concursales (arts. 4 y 13 Reg. 1346/2000). La
segunda, relativa a una confusién de cuentas y, por ende, de patrimonios, tampoco
impide que el centro de intereses de cada sociedad pueda localizarse en distintos
Estados. Aunque el objeto de la administracion, las actividades econémicas, sea uno
porque la confusién de patrimonios resulte tan significativa que existan intereses in-
disociables, los administradores de ambas sociedades pueden localizarse en lugares
distintos. En tal caso, afiado, nada impide que la primera sentencia sea reconocida
por el tribunal competente para conocer del concurso de la segunda sociedad y que, a
partir de ese reconocimiento, extienda la quiebra de acuerdo con su propia legislacion
concursal. La solucién resulta impecable en cuanto a la exégesis del Reglamento de
insolvencia; sin embargo, su efectividad es limitada. Por un lado, porque, en casos
en los que se abran concursos en distintos Estados respecto de dos o mas deudores
con patrimonios confundidos, pueden darse numerosas controversias en torno a la
masa concursal a la que se adscriben los bienes, dado que todas las sociedades los
consideran propios. Por otro, porque cuando exista una unica sociedad gestionada
desde Estados distintos por administradores solidarios, la solucién propuesta por el
Tribunal ya no funcionara. Efectivamente, el Reglamento no concibe que existan dos
centros de intereses principales respecto de un mismo deudor y, sin embargo, ello es
lo que sucede si se gestiona una sociedad por administradores solidarios, que operan
desde Estados distintos con un volumen de gestién mas o menos parecido.

3. Como valoracién final, la Sentencia interpreta correctamente el Reglamento
(CE) 1346/2000 que, sin establecer una regulacién al respecto, deja clara su intencion
de que las normas de competencia y de ley aplicable se individualicen en funcién
de cada entidad con personalidad juridica. Se preserva la maxima de una «persona
juridica, un patrimonio, un concurso» y con ello la seguridad juridica en el trafico
internacional. Del mismo modo, se atribuye competencia a un juez y una ley préoxima
a los acreedores de cada una de las sociedades afectadas por la insolvencia. En el
caso, cabe presuponer que a los acreedores de la sociedad italiana les sera mas facil
insinuar sus créditos y defender sus intereses en Italia, si esta sociedad operaba desde
alli. Repéarese, no obstante, en que la individualizacién de foros en funcién de cada
entidad no significa necesariamente que los tribunales que declaran el concurso de
la primera sociedad resulten incompetentes para extenderlo a las demas. Si todas las
sociedades tienen su propio centro de intereses en un mismo Estado, se podran cen-
tralizar los concursos; si lo tienen en Estados distintos, los concursos se dispersaran
a lo largo de varios paises.

Lo expuesto no obsta a destacar alguna debilidad de la solucién propuesta por el
Tribunal. La individualizacién de foros y de leyes aplicables en funcién de cada socie-

REDI, vol. LXIV (2012), 2



234 JURISPRUDENCIA

dad dificulta una consolidacion sustantiva de activos y pasivos, es decir, la formacion
de una Ginica masa de acreedores y de activos, comun a las dos sociedades, que tendria
cierta justificacién en caso de confusién de patrimonios. Obstaculiza, ademas, la re-
duccién de costes procesales que se podria dar de centralizar todos los procedimien-
tos ante un mismo juez y ante una misma administracién concursal. Para paliar estos
inconvenientes, quedara la posibilidad de que los administradores de los concursos
de las distintas sociedades alcancen acuerdos de coordinacién, no regulados por el
Reglamento, pero si permitidos por este. De entre ellos, en casos de confusién de
patrimonios cobraria especial interés el Costs and Recoveries Agreement mediante el
cual los administradores pactan una liquidacién conjunta de los activos, repartiendo
lo obtenido entre las distintas masas de acreedores, cuya prelacion se rige por las leyes
rectoras de cada uno de los concursos.

Angel ESPINIELLA MENENDEZ
Universidad de Oviedo

1.3. Reconocimiento mutuo y ejecuciéon de decisiones
2012-22-Pr

MENORES.—Acogimiento en institucion en régimen cerrado.—Institucién en
Estado miembro distinto del de residencia habitual del menor.—Aplicabilidad
del Reglamento 2201/2003.—Funcionamiento: cooperacién.—Funcionamiento:
ejecutoriedad de resolucién de internamiento y de sucesivas resoluciones sobre
la prérroga del mismo.

Preceptos aplicados: arts. 6 y 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea; arts. 1, 2, 8.1, 15, 20, 21, 23, 28, 31, 33, 34, 55, 56 del Reglamento
2201/2003.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala 2.?), de 26 de abril de
2012, asunto C-92/12 PPU Health Service Executive c. S. C., A. C. Ponente A. Rosas.

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

1. Una resolucion de un érgano jurisdiccional de un Estado miembro que dispone
el acogimiento de un menor en régimen cerrado en un centro asistencial terapéutico y
educativo situado en otro Estado miembro que implique, para su proteccion, una pri-
vacion de libertad durante un periodo de tiempo determinado, estd comprendida en el
dmbito material de aplicacion del Reglamento (CE) niim. 2201/2003 [...]

2. La aprobacion a la que se refiere el articulo 56, apartado 2, del Reglamento
num. 2201/2003 debe darla, antes de que se dicte la resolucion sobre el acogimiento de
un menor, una autoridad competente de Derecho piiblico. No basta con que dé su apro-
bacion el establecimiento en el que el menor ha de ser acogido. En circunstancias como
las del asunto principal, en las que el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro que
dispuso el acogimiento tiene dudas acerca de si la aprobacion se concedio vilidamente
en el Estado miembro requerido, ya que no se ha podido determinar con certeza cudl era
la autoridad competente en ese tiltimo Estado, es posible proceder a una regularizacion
con el fin de asegurarse de que el requisito de la aprobacion que establece el articulo 56
del Reglamento niim. 2201/2003 se ha cumplido integramente.
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3. El Reglamento niim. 2201/2003 debe interpretarse en el sentido de que una re-
solucion de un érgano jurisdiccional de un Estado miembro que ordena el acogimiento
forzoso de un menor en régimen cerrado en un establecimiento situado en otro Estado
miembro debe, antes de ejecutarse en el Estado miembro requerido, ser declarada ejecu-
tiva en ese Estado miembro. Con el fin de no privar al Reglamento de su efecto iitil, la
resolucion del érgano jurisdiccional del Estado miembro requerido acerca de la solicitud
de declaracion de ejecutoriedad debe dictarse con una particular celeridad, sin que los
recursos interpuestos contra tal resolucion del 6rgano jurisdiccional del Estado miembro
requerido puedan tener efecto suspensivo.

4. Cuando haya sido dada por un periodo determinado, la aprobacion de un aco-
gimiento en virtud del articulo 56, apartado 2, del Reglamento niim. 2201/2003 no se
aplicard a las resoluciones que tengan por objeto prorrogar la duracion del acogimiento.
En tales circunstancias, deberd solicitarse una nueva aprobacion. Una resolucion que
ordene el acogimiento, adoptada en un Estado miembro y declarada ejecutiva en otro
Estado miembro, sélo podrd ejecutarse en este iiltimo Estado miembro por el periodo
indicado en la resolucion de acogimiento.

Nota. 1. Una de las dificultades de la presente nota es concentrar en el espacio
disponible la gran cantidad de problemas y de matices que el supuesto de hecho plan-
tea y la propia Sentencia del TJUE aborda. El esfuerzo del tribunal de remisién por
tratar de ajustar la realidad factica a los mecanismos del Reglamento 2201/2003 (en
adelante el Reglamento) es, a mi juicio, sorprendente en términos de conocimiento
del tema y de anticipacién de posibles problemas que en la realidad del caso estaban
siendo oscurecidos (o, sencillamente, no existian) por una eficaz respuesta en orden a
salvaguardar el interés superior de la menor sujeto de acogimiento. Es absolutamente
revelador como todos los érganos intervinientes (irlandeses e ingleses) deslindaron
toma y ejecucion de decisiones y su correspondiente acomodacion a las exigencias le-
gales y con qué celeridad actuaron en todo momento. Los Cdos. 51 a 55 son, por ejem-
plo, una muestra de como la presentacion de la cuestion prejudicial ante el TJTUE no
impidio la subsiguiente actividad de autoridades irlandesas e inglesas. Los hechos, su-
mariamente descritos, son los siguientes: el Health Service Executive irlandés (HSE),
autoridad oficial responsable de los menores a cargo del Estado era responsable de
una menor irlandesa y con residencia habitual en Irlanda desde el afio 2000. Tras una
convulsa y problematica evolucién y proxima la mayoria de edad, el HSE decidié que
era urgente (en todo momento el relato de los hechos pone el acento en esta urgencia)
ingresar a la menor en un centro situado en Inglaterra, en acogimiento en régimen
cerrado. A tales efectos inicié un procedimiento ante la High Court irlandesa e infor-
moé a la Autoridad Central irlandesa de dicho procedimiento, pidiéndole que solicitase
de la paralela autoridad central para Inglaterra y Gales la aprobacién prevista en el
art. 56 del Reglamento. Poco después recibi6é un escrito de la Autoridad Central para
Inglaterra y Gales donde se trasladaba la aceptacion del «establecimiento» de acogida.
La High Court de Irlanda ordené el acogimiento, con caracter urgente y provisional,
el 2 de diciembre de 2011. En su resolucién hacia mencién a la obtencién de la apro-
bacién prevista por el art. 56 del Reglamento y a que no se habia zanjado la cuestiéon
del reconocimiento y la declaracion de ejecutoriedad de su resolucion, habida cuenta
de la urgencia del asunto. El HSE trasladé6 a la menor al centro inglés. La menor fue
efectivamente internada en el establecimiento inglés.

Ello, no impidi6 ni que la High Court elevase al TJUE la cuestién prejudicial que
nos ocupa, ni que instase al HSE para que solicitase auxilio a la High Court of Justice
de Inglaterra y Gales. El HCS solicit6 la adopcion de medidas provisionales y cautela-
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res al Alto Tribunal inglés, que las dict6é el mismo dia de la solicitud para que la menor
residiese en el establecimiento inglés elegido; también solicité la declaracion de eje-
cutoriedad de la resolucion de la High Court irlandesa, declaracién que se produjo dos
semanas después de la solicitud. También la High Court irlandesa fue sucesivamente
(hasta 13 veces) renovando la solicitud de acogimiento.

Las dudas que plantea la High Court irlandesa son las relativas a si una medida
de proteccién que implica la privacién de libertad del menor entra dentro del ambito
de aplicacion del Reglamento; cudl debe ser el régimen juridico de la cooperacion
prevista por el art. 56 del Reglamento, en especial, el de la aprobacién requerida en
su apdo. 2.°% cudles los posibles efectos de la resolucién antes de que obtenga la de-
claraciéon de ejecutoriedad en el Estado requerido o antes de que esta declaracion
sea firme; y, por ultimo, si el régimen de cada una de las resoluciones prorrogando el
internamiento es individual y supone el reinicio de todo el proceso.

2. Laduda sobre la inclusién en el ambito material del Reglamento de una medi-
da de internamiento como la del asunto principal es liquidada sucinta y positivamente
por el TJUE. Los Cdos. 56 a 66 de la Sentencia son claros y convincentes. La cautela
del 6rgano de remisién en cuanto a la importancia de la «privacién de libertad» de-
rivada de la adopcién de la medida no supone, en opinién del TJUE, ninguna espe-
cialidad respecto de lo establecido en el art. 1.2.d) del Reglamento: «acogimiento del
menor en una familia o en un establecimiento».

3. Mayor enjundia tiene la respuesta a la segunda cuestion. La High Court actu6
con diligencia pero con la celeridad que el caso exigia: solicit6 la aprobacién requeri-
da por el art. 56.2 del Reglamento («La resolucién sobre el acogimiento contemplado
en el apdo. 1 sélo podra adoptarse en el Estado miembro requirente cuando la auto-
ridad competente del Estado requerido haya aprobado dicho acogimiento»), pero el
modo en que se produjo no fue totalmente convincente. Recordemos que la Autori-
dad Central para Inglaterra y Gales le trasladé la aprobacion del establecimiento de
acogida: ¢es suficiente? En un tema que entronca directamente con la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea (como los arts. 6, derecho a la libertad
y a la seguridad, o 24, derechos del menor), ¢no habria que extremar las precauciones
para cerciorarse de que este elemento capital de cooperacién se cumple escrupulo-
samente? La respuesta del TJIUE es compleja v puede sintetizarse en la secuencia
siguiente: la aprobacion a que se refiere el art. 56.2 del Reglamento es esencial para la
tutela del interés superior del nifio, es obligatoria y debe preceder a la resolucion de
internamiento; la cooperacion que prevé el Reglamento exige a los Estados miembros
establecer normas y procedimientos nitidos a efectos de la aprobacién, que permitan
en especial identificar facilmente a la autoridad competente (cosa que no ocurria en
el asunto principal) y a ésta conceder o denegar la aprobacién en un breve plazo;
dicha autoridad puede ser la Autoridad Central y otra, pero ha de ser una autoridad
de Derecho publico; el procedimiento para la obtencién de la aprobacién se rige por
el Derecho del Estado miembro requerido (en el caso del Reino Unido), obviamente,
respetando el efecto util del Reglamento; y, quiza lo mas novedoso, ante las dudas o
las eventuales deficiencias en la obtencién de la aprobacion, se hace precisa la posi-
bilidad de regularizacion a posteriori del requisito de la aprobacion, algo que podria
llegar, incluso a permitir que el juez de la ejecucién suspenda el procedimiento para
que se obtenga la aprobacién con arreglo al art. 56 del Reglamento (Cdo. 91, que
la Sentencia pone en boca de la Comision, pero que no rechaza con posterioridad).
Téngase en cuenta que la Sentencia, en este punto, introduce una real modificaciéon
procedimental en la economia del Reglamento, que no obstante limita a los supuestos
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de aprobacién aparente o dudosa, sin que pueda extenderse a los casos en los que ha
habido una total ausencia del procedimiento de obtencién de la referida aprobacion
(Cdos. 92 y 93).

4. También las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta obligan al TJUE a ma-
tizar o incidir en aspectos procedimentales. En esencia, se pregunta si la resolucion
que ordena el internamiento debe ser reconocida y declarada ejecutiva en el EM re-
querido y si produce efectos en este EM con anterioridad a ser declarada ejecutiva.
Las dudas, de nuevo, vienen aparejadas al caso concreto y a la urgencia con la que
en alguno de estos temas se ha de operar. El interés superior del menor (que motiva
la urgencia) puede verse menoscabado por la duracién de los procedimientos previs-
tos en los arts. 33 y 34 para la obtencién de la declaracién de ejecutoriedad. Asi lo
reconoce el TJUE que, no obstante, reafirma la necesidad de esa previa declaracion
de ejecutoriedad (negada para el caso de menores por el Gobierno Aleman durante
la sustanciacién de la cuestion). La novedad que aporta el TJUE es que los recursos
contra la declaracién de ejecutividad en primera instancia no podran necesariamente
tener efectos suspensivos. La realidad del Reino Unido era, precisamente, que ningin
acto de ejecucion podria realizarse en virtud de una sentencia extranjera hasta que
no hubiere expirado el plazo para recurrir la declaracién de ejecutoriedad. Asi lo dis-
ponia el art. 31.17 de las Family Procedure Rules 2010. Los efectos de la sentencia que
comento no han podido ser mas inmediatos sobre esta regla, que hoy tiene el siguien-
te anadido: «(1A) The court may enforce a judgment registered under rule 31.11 before
the expiration of a period referred to in paragraph (1) where urgent enforcement of the
judgment is necessary to secure the welfare of the child to whom the judgment relates»,
como consecuencia de la modificacién efectuada por la Family Procedure (Amend-
ment) (No. 2) Rules 2012, en vigor desde el 1 de julio de 2012.

Esta respuesta obvi6 u oscureci6 en cierta manera el interés por saber qué posibles
efectos tendria la resolucién extranjera antes de la declaracién de ejecutoriedad. El
TJUE sabe qué se le pregunta, describe qué habia ocurrido, en concreto que se habian
solicitado y adoptado medidas provisionales y cautelares por parte de los 6rganos
judiciales ingleses en virtud del art. 20 del Reglamento, posiblemente a la vista de la
resolucion irlandesa, y no va mas all4. La mayoria de las partes en el procedimiento
se habian pronunciado en contra de la aplicacién del art. 20 del Reglamento, como
queda reflejado en el nim. 92 de la Opinién de la Abogado General, J. Kokkot. Esta
también era partidaria de la solucién que al final retuvo el TIUE, pero, como alterna-
tiva, no descartaba la posibilidad de que a través del art. 20 el 6rgano competente del
Estado requerido (al que previamente se habria trasladado al menor) pudiese, mien-
tras se sustancia el proceso de exequatur, adoptar medidas provisionales y cautelares
y que el contenido de las medidas cautelares adoptadas se atenga en la medida de lo
posible a la resolucién adoptada por el 6rgano jurisdiccional competente (nim. 102
de las Conclusiones, siendo la cursiva original).

5. Las cuestiones quinta y sexta vuelven a confrontar las especiales necesidades
de los procedimientos relativos a la protecciéon de menores con las exigencias del
Reglamento. Las consecuencias de una supervision permanente y la posibilidad de
emitir resoluciones diversas en cortos lapsos de tiempo con los engorros de una tra-
mitacién transfronteriza compleja: ¢ha de solicitarse la aprobacién del art. 56.2 del
Reglamento para cada prorroga del internamiento? ¢Se requiere una nueva declara-
cién de ejecutoriedad para cada nueva resolucién prorrogando dicho internamiento?
La respuesta del TJUE es clara: si en ambos casos, cuando los plazos objeto de apro-
bacién y prérroga sean distintos. Las razones son aceptables; como lo es el «consejo»

REDI, vol. LXIV (2012), 2



238 JURISPRUDENCIA

practico que evitarfa una situacién a todas luces contraria a la urgencia y celeridad
necesarias: en manos de la autoridad competente (en el procedimiento principal, la
autoridad irlandesa) se encuentra el adoptar una resolucién con un plazo lo suficien-
temente amplio y razonable, reservandose la posibilidad de que, dentro del periodo
cubierto por la aprobacién (y posterior declaracion de ejecutoriedad), pudiese reducir
la duracién del acogimiento. En otras palabras, tanto autorizaciéon como declaracion
de ejecutoriedad tienen unos efectos temporales que operan como limites maximos;
prorrogarlos implica un procedimiento desde el principio. Recortarlos, en su caso,
es una prerrogativa de la autoridad competente que, en el caso de la aprobacién, no
requiere ningin nuevo concurso de voluntad. El TJUE considera que la misma idea es
operativa para el caso de la declaracion de ejecutoriedad (Cdo. 145).

6. La sentencia es una buena muestra de cémo las exigencias de la realidad y las
previsiones normativas no siempre van de la mano. Que en casos extremos como el del
litigio principal, los requisitos legales garantistas (obtencién previa de autorizacién)
o, simplemente, naturales (no ejecucion sin la obtencion previa de la declaracion de
ejecutoriedad), pueden y tienen que modularse para adaptarse al supremo interés del
menor. Que el efecto util del Reglamento sigue sembrando de consecuencias procesa-
les a los derechos nacionales. Y que pueden existir alternativas funcionales (adopcién
por parte de la autoridad competente del Estado requerido de medidas provisionales
y cautelares similares al contenido de la resolucién extranjera cuya declaracién de eje-
cutoriedad esta pendiente de recurso) o previsiones inteligentes (solicitud en el marco
del art. 56 del Reglamento de una autorizacién con un cierto «margen» temporal que
evite tener que solicitar posteriores autorizaciones) que ayudan a garantizar ese su-
premo interés. Y quiza lo mas interesante, no de la sentencia, sino del caso, que las le-
gitimas dudas juridicas no impidan la toma de las medidas de proteccién necesarias.

Santiago ALVAREZ GONZALEZ
Universidad de Santiago de Compostela

2012-23-Pr

RECONOCIMIENTO Y’EJECUCI(’)N DE RESOLUCIONES EXTRANJERAS.—
Reglamento 44/2001.—Ambito de aplicaciéon temporal en relaciéon con nuevos
Estados miembros.—Sentencia dictada con anterioridad a la entrada en vigor
para EM de ejecucién.—Aplicacion del Reglamento 44/2001: no.

Preceptos interpretados: art. 64.2 del Reglamento 44/2001.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala 3.?), de 21 de ju-
nio de 2012, asunto C-514/10, Wolf Naturprodukte GmbH c. SEWAR spol. s.r.o.
Ponente: D. Svaby.

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

25.  En efecto, las reglas de competencia y las relativas al reconocimiento y a la eje-
cucion de resoluciones judiciales que figuran en el Reglamento niim. 44/2001 no cons-
tituyen conjuntos separados y auténomos, sino que estdan estrechamente vinculadas. El
Tribunal de Justicia ya ha declarado que el mecanismo simplificado de reconocimiento y
de ejecucion establecido en el articulo 33, apartado 1, de dicho Reglamento, segiin el cual
las resoluciones dictadas en un Estado miembro serdn reconocidas en los demds Estados
miembros sin que sea necesario recurrir a procedimiento alguno, y que, en principio, con
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arreglo al articulo 35, apartado 3, del mismo Reglamento, da lugar a que no se fiscalice la
competencia del tribunal del Estado miembro de origen, estd justificado por la confianza
reciproca existente entre los Estados miembros v, concretamente, por la que pone el juez
del Estado requerido en el juez del Estado de origen, habida cuenta, en particular, de las
reglas de competencia directa contenidas en el capitulo II del citado Reglamento (dicta-
men 1/03, de 7 de febrero de 2006, Rec. p. I-1145, apartado 163). [...]

27. De lo anterior se desprende que la aplicacion de las reglas simplificadas de reco-
nocimiento y ejecucion establecidas en el Reglamento niim. 44/2001, que protegen par-
ticularmente a la parte demandante al permitirle obtener una ejecucion rdpida, segura y
eficaz de la resolucion judicial dictada en su favor en el Estado miembro de origen, sélo
se justifica en la medida en que la resolucion que debe reconocerse o ejecutarse ha sido
adoptada conforme a las reglas de competencia del mismo Reglamento, que protegen los
intereses de la parte demandada, concretamente en la medida en que, en principio, sélo
puede ser demandada ante los drganos jurisdiccionales de un Estado miembro distinto
de aquel en el que estd domiciliada con arreglo a las reglas de competencia excepcional
recogidas en los articulos 5 a 7 de dicho Reglamento.

Nota. 1. Las dudas sobre los ambitos de aplicacion de los instrumentos comu-
nitarios que regulan diversos aspectos del llamado Espacio de libertad, seguridad y
justicia siguen provocando cuestiones prejudiciales a las que el TJUE se enfrenta con
mayor o menor fortuna. En dos de las tltimas que he tenido la oportunidad de comen-
tar, distintos aspectos relacionados con el ambito de aplicacién temporal del Regla-
mento 2201/2003 y del Reglamento 864/2007 (Roma II), fueron abordadas y resueltas
por el Alto Tribunal. En el caso resuelto por la STJUE (Sala 4.%), de 17 de noviembre
de 2011 (asunto C-412/10, Deo Antoine Homawoo c. GMF Assurances S. A.; véase mi
nota en REDI, 2012-8-Pr) la propia terminologia de los arts. 31 y 32 del Reglamento
Roma II motivaba una duda razonable, cuyas alternativas contaban con argumentos
ponderados en uno y otro sentido. El TIUE opté por una de ellas y, a mi juicio, lo
hizo correctamente. En el caso resuelto por la STICE de 16 de julio de 2009 (asunto
C-168/08, Laszlo Hadadi —Hadady— c. Csilla Marta Mesko, esposa de Hadadi —Ha-
dady—; véase mi nota en REDI, 2009-28-Pr) con un cierto trasfondo similar al que
ahora analizo, el razonamiento del entonces TJICE fue mads erratico, pues, también a
mi juicio, perdié un poco de vista el problema fundamental de que se trataba (aplica-
cion ratione temporis del Reglamento 2201/2003 al reconocimiento en Francia de una
sentencia dictada en uno de los nuevos EM —Hungria—) y se centré en el analisis
de la doble nacionalidad como criterio de competencia judicial internacional en el
art. 3.1.b) del Reglamento 2001/2003 en los casos de nacionalidad multiple. No es de
extrafiar que, con posterioridad, los comentaristas recurran a Hadadi mas para emitir
juicios sobre el alcance de la nacionalidad multiple ante cualquier norma comunitaria
que se base en la nacionalidad, que para avalar una posicién en torno al ambito de
aplicacion de un instrumento comunitario.

2. La STJUE de 21 de junio de 2012 (C-514/10), objeto de esta nota, resulta sor-
prendente, en primer lugar, por existir; por que una cuestion prejudicial como la plan-
teada por el Tribunal Supremo de la Republica Checa haya llegado al propio TJUE.
El problema interpretativo planteado es de tan infimo calibre que llama la atencién el
mero planteamiento de la cuestion prejudicial. Bastaria con leerse cualquier manual
al uso para ver cudl es la ratio y el alcance del art. 66.2 del Reglamento 44/2001, para
eludir la necesidad de una consulta tal. El supuesto que la motivo, en esencia, es el
de la solicitud de reconocimiento en la Republica Checa de una sentencia austriaca
dictada el 15 de abril de 2003, con anterioridad a la entrada en vigor del Reglamento
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44/2001 para el EM requerido (Republica Checa, 1 de mayo de 2004). Hasta hace no
demasiado tiempo, la ortodoxia interpretativa de estos instrumentos dobles (regula-
dores de la competencia judicial internacional y del reconocimiento de resoluciones)
venia a decir que una sentencia dictada con anterioridad a la entrada en vigor del
instrumento considerado para ambos Estados (de origen y requerido) era garantia
de inaplicacion del mismo a su reconocimiento (asi, el art. 54 del Convenio de Bru-
selas, antecesor del Reglamento 44/2001, el art. 54 del Convenio de Lugano de 1988,
el art. 63 del Convenio de Lugano de 2007). Las matizaciones a esta regla venian da-
das por un juego coherente entre viejos instrumentos que son sustituidos por instru-
mentos nuevos: estos segundos también se aplican al reconocimiento de resoluciones
dictadas con anterioridad a su entrada en vigor o fecha de aplicacién pero con poste-
rioridad a la fecha de entrada en vigor o aplicacion de aquéllos a los que sustituyen.
Las relaciones entre el Reglamento 2201/2003 y el Reglamento 1347/2000 son un buen
ejemplo: art. 64.3 y 64.4 del primero.

Como excepcion poco comprensible, el peculiar Reglamento 4/2009, del Consejo,
de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacién en materia de obligaciones
de alimentos, nos obsequi6 con una extrafia disposicion transitoria [art. 75.2.a)], cuyo
alcance se me oculta, pero que literalmente permite la aplicacion del sistema de reco-
nocimiento del Reglamento a resoluciones dictadas en los Estados miembros antes de
la fecha de aplicacion del Reglamento, independientemente de otras consideraciones.
Pero consideremos ello una excepcion que algin dia se nos aclarara [lo intenta, aun-
que no acabo de verlo claro ANDRAE, M., «Europdisches Zivilprozess-und Kollisionsre-
cht EuZPR/EulPR», en RAUSCHER, T. (Hrsg.), Briissel I1a-VO, EG-IntVO EG-ErbVO-E,
HUntStProt 2007, Munich, Sellier, 2010, p. 762, nam. 9].

En estos términos, y no habiendo estado vinculada la Republica Checa por ins-
trumento «predecesor» o sustituido alguno, la cuestién prejudicial planteada por el
Tribunal Supremo de la Republica Checa sélo podia tener la respuesta que el TJUE
le dio: «El art. 66, apartado 2, del Reglamento (CE) nim. 44/2001 debe interpretarse
en el sentido de que, para que ese Reglamento surta efecto en relacién con el recono-
cimiento y la ejecucion de una resolucion judicial, es necesario que, en el momento
de dictarse la resolucién, dicho Reglamento haya entrado en vigor tanto en el Estado
miembro de origen como en el Estado miembro requerido». El TJUE se esforzé en
demostrar la relacion existente entre la competencia y el reconocimiento en el Regla-
mento 44/2001 para justificar su postura; ese esfuerzo no siempre fue convincente.

3. A pesar de lo dicho en los anteriores parrafos en torno a la obviedad de la
cuestion prejudicial, justo es reconocer que la terminologia empleada por el art. 66.2
del Reglamento 44/2001 no es la mas clara del mundo, cuando en su primer parrafo
habla de entrada en vigor del presente Reglamento, sin especificar de forma indubitada
en el Estado de origen y en el Estado requerido. Aunque la copulativa si existe en los
apdos. a) y b) del propio art. 66.2 [«entrada en vigor del Convenio de Bruselas o del
Convenio de Lugano en el Estado miembro de origen y en el Estado miembro reque-
rido»; «[...] 0 en un convenio en vigor entre el Estado miembro de origen y el Estado
miembro requerido al ejercitarse la acciéon»] no es frontalmente contrario a la letra
de la ley defender la postura del demandante en el proceso original: que cuando se
dict6 la sentencia por el Tribunal austriaco el Reglamento 44/2001 ya estaba en vigor
y debia aplicarse al reconocimiento (asi se reconoce en el Cdo. 23 de la Sentencia).
Si lo es, es decir, si es contraria esa pretension a la sistematica y a la finalidad de la
disposicion transitoria interpretada. El TJUE asi lo pone de manifiesto, incidiendo en
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dos variables: la indisoluble relacién entre competencia judicial internacional y sis-
tema privilegiado de reconocimiento y ejecucién, por un lado, y como una especie de
consecuencia de este dato, en la tutela de la situacion juridica del demandado.

4. El reproducido Cdo. 27 de la sentencia es nitido: la aplicacién de las reglas
simplificadas de reconocimiento se justifica en la medida en que la resolucién fue
adoptada conforme a las reglas de competencia del Reglamento. Nada que objetar.
Una de las caracteristicas en su momento més sobresalientes, que sigue siéndolo res-
pecto de algunos otros regimenes de reconocimiento, es la supresién del control de
competencia del juez de origen, sobre la base de una confianza reciproca, que no es
enteramente ciega: se basa en la confianza del juez del Estado requerido en la correcta
aplicacion del sistema por el juez del Estado de origen (Cdo. 25 de la sentencia). Ello
exige que, o bien el Reglamento estuviese también en vigor para el Estado de origen
(regla prevista por el art. 66.1), o bien que los Convenios de Bruselas o de Lugano
estuviesen en vigor en los dos Estados en el momento de presentarse la demanda
sobre el fondo en el Estado de origen [art. 66.2.a)], o bien que las normas de com-
petencia empleadas hubieran sido similares a las del Reglamento, o bien que fuesen
normas comunes para ambos Estados por tener un convenio que asi lo previese en el
momento de presentacion de la demanda [art. 66.2.5)]. En el primer caso (Convenios
de Bruselas y de Lugano), la confianza a la que hace referencia el TJUE también exis-
tia (KROPHOLLER, J., Europdisches Zivilprozessrecht Kommentar, Francfort del Meno,
8.2 ed., Verlag Recht und Wirtschaft, 2005, p. 527, nam. 5).

Sin duda, esta razon es perfectamente entendible, aunque no llega a explicar total-
mente por qué, cumpliéndose los requisitos vinculados a la «<competencia» del juez de
origen, se sigue exigiendo que la sentencia cuyo reconocimiento se pretende haya sido
dictada con posterioridad a la entrada en vigor del Reglamento. Se puede decir que
en los casos vinculados a los Convenios de Bruselas y de Lugano, el régimen juridico
de éstos ya se encarga de disciplinar el reconocimiento. Cierto. ¢Y en el resto de los
casos del art. 66.2.b)? ¢(Qué cambia en este argumento, por ejemplo, que la sentencia
del caso principal hubiese sido dictada el 2 de mayo de 2004, un dia después de la en-
trada en vigor del Reglamento para la Republica Checa? El TJUE, no sé si consciente
o inconscientemente, se esfuerza en dar un argumento suplementario: uno en el que
si importa que el Reglamento estuviera en vigor. No obstante, a mi juicio, no es ente-
ramente convincente.

5. Efectivamente, en los Cdos. 29 y siguientes el TJUE incide en la existencia
de mecanismos previstos en el Reglamento para la proteccién de los derechos del
demandado pendiente el proceso que sélo son operativos, obviamente, cuando el Re-
glamento esta en vigor en el Estado de origen. Se refiere expresamente a lo previsto
en el art. 26 del Reglamento. Concluye que el hecho de que en la Republica Checa no
estuviese en vigor el Reglamento en el momento en que se dicté la resolucion judicial
privé al demandado de hacer uso de los mecanismos de proteccién previstos en el
art. 26 del Reglamento.

Este argumento me parece bienintencionado, pero forzado. Es verdad que el art. 26
del Reglamento es un instrumento importante en la gestién de la competencia judicial
internacional, en manos, recordemos, mas del juez que del demandado domiciliado en
otro Estado miembro (recordemos esto también), que por hipétesis no ha comparecido.
Pero lo que creo mas decisivo es que, en la practica, el art. 26 se va a canalizar a través
del Derecho procesal nacional y es perfectamente posible que incluso aun habiendo en-
trado en vigor el Reglamento para los dos Estados a lo largo del proceso, la protecciéon
que proporciona ya no pueda ser activada (ejemplo que propongo de la sentencia dic-
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tada al dia siguiente de la entrada en vigor del Reglamento para la Republica Checa).
Se puede objetar con razon a esta situacion que el efecto util del art. 26 del Reglamento
debe modular el Derecho procesal nacional a fin de hacer valer la uniforme aplicacion
de aquél (paradigmatica en el ambito de la abstencién de oficio la STJICE de 15 de no-
viembre de 1983, C-288/82, Duijnstee/Goderbauer). Pero a los efectos que nos ocupan,
creo que el argumento es débil desde una perspectiva practica y, sobre todo, sobra. Y
sobra porque, no lo olvidemos, estamos tratando sobre si se aplica o no se aplica el Re-
glamento: no sobre si se reconoce o no se reconoce la sentencia de marras. Y el propio
Reglamento tiene mecanismos para tutelar en fase de reconocimiento lo que el TJUE
dice que es necesario tutelar en fase de procedimiento sobre el fondo (art. 34.2 Regla-
mento, simplificando y siendo consciente de la diferencia existente con su art. 26).

6. El TJUE (Cdo. 33) echa mano de la génesis, la estructura y la finalidad del
art. 66.2 interpretado, para apoyar su respuesta. Era una respuesta previsible. Pero
no por ello el supuesto deja de ser interesante, aunque sé6lo sea para poner matices al
propio precepto.

Santiago ALVAREZ GONZALEZ
Universidad de Santiago de Compostela

1.4. Ley aplicable
2012-24-Pr

LEY APLICABLE A CONTRATO DE TRABAJO MARITIMO.—Determinacién del
lugar de prestacion habitual de trabajo de un ingeniero de maquinas que presta
sus servicios en alta mar desde un Estado miembro distinto del lugar donde
tiene su sede la naviera que le ha contratado.

Preceptos aplicados: arts. 1, 3, 4 y 6 del Convenio de Roma, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Cuarta, de 15 de
diciembre de 2011, asunto C-384/10, Jan Voogsgeerd c. Navimer S. A. Ponente: C.
Toader.

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

1. El articulo 6, apartado 2, del Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980, debe interpretarse en el
sentido de que el érgano jurisdiccional nacional que conoce del asunto debe determinar
en primer lugar si el trabajador, en la ejecucion del contrato, realiza habitualmente su
trabajo en un mismo pais, que es aquel a partir del que, habida cuenta del conjunto de
los elementos que caracterizan dicha actividad, el trabajador cumple la parte esencial de
sus obligaciones respecto de su empleador.

2. Si el tribunal remitente considera que no puede pronunciarse sobre el litigio del
que conoce a la luz del articulo 6, apartado 2, letra a), del Convenio, el articulo 6, apar-
tado 2, letra b), de dicho Convenio debe interpretarse del modo siguiente:

— debe entenderse que el concepto de «establecimiento del empleador que hubiere
contratado al trabajador» se refiere exclusivamente al establecimiento que procedio a
contratar al trabajador y no a aquel al que estd vinculado por su ocupacion efectiva;

REDI, vol. LXIV (2012), 2



JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y COMUNITARIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 243

— dicha disposicion no exige que el establecimiento del empleador esté dotado de
personalidad juridica;

— el establecimiento de una empresa distinta de la que figura formalmente como
empleador, con la que ésta mantiene vinculos, puede calificarse de «establecimiento» en
el sentido del articulo 6, apartado 2, letra b), de dicho Convenio, si concurren elementos
objetivos que permiten establecer la existencia de una situacion real que difiere de la que
se desprende de los términos del contrato, y ello aun cuando no se haya transferido a esa
otra empresa la facultad de direccion.

Nota. 1. Voogsgeerd es una decisién de compleja evaluacion: de una parte, es
significativa por los tépicos que contradice, de otra, la significaciéon que reviste la
oposicion a dichos tépicos viene devaluada por el hecho de que no contiene men-
cién alguna del porqué se aparta de los mismos. El caso concierne a un ingeniero de
maquinas de nacionalidad holandesa, el Sr. Voogsgeerd, contratado por una naviera
luxemburguesa, Navimer S. A., para prestar sus servicios en dos buques de su pro-
piedad que operaban en el Mar del Norte. No se menciona en el relato de los hechos
el pabellon de los buques, pero si que las néminas del Sr. Voogsgeerd eran pagadas
por una asesoria situada en Luxemburgo, donde también se pagaban sus seguros
de enfermedad y vejez, asi como que el contrato se sometia a la ley luxemburgue-
sa. Mas alld de estos contactos con Luxemburgo, el trabajador habia concluido su
contrato de trabajo en la sede de otra empresa, Naviglobe NV, establecida en Ambe-
res (Bélgica), a cuyo establecimiento debia acudir para recibir las instrucciones de
trabajo y adonde debia regresar tras finalizar cada viaje. Teniendo en cuenta estos
contactos y tras su despido, el Sr. Voogsgeerd presenta demanda en Amberes frente
a Naviglobe y Navimer fundada en el Derecho belga, mas favorable a su posicion
que el luxemburgués, puesto que el plazo de reclamacion ya habria expirado en este
altimo.

Las cuestiones prejudiciales descartan el apdo. a) del art. 6.2 del Convenio de
Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, en adelante CR, para cen-
trarse en su apdo. b) y, por tanto, en la nocién de establecimiento que ha contratado
al trabajador. Sin embargo, el TJUE reconduce la determinacion de la ley aplicable de
manera objetiva al contrato a la localizacion del lugar de prestacién habitual de los
servicios, teniendo en cuenta que «los elementos que caracterizan la relacion laboral,
como figuran en la resolucién de remision, a saber el lugar de la ocupacion efectiva,
el lugar en el que el trabajador recibe las instrucciones o aquel en el que debe pre-
sentarse para cumplir sus misiones, son relevantes para determinar la ley aplicable a
dicha relaciéon laboral en el sentido de que, cuando dichos lugares estan situados en el
mismo pais, el juez que conoce del asunto puede considerar que la situacién entra en
el ambito de aplicacion del art. 6, apdo. a), del Convenio de Roma» (STJUE de 15 de
diciembre de 2011, asunto C 384/10, apdo. 40). Asi, han de valorarse todos los elemen-
tos del contrato para determinar «si el trabajador, en la ejecucién del contrato, realiza
habitualmente su trabajo en un mismo pais, que es aquel a partir del que, habida
cuenta del conjunto de los elementos que caracterizan dicha actividad, el trabajador
cumple la parte esencial de sus obligaciones respecto de su empleador» (apdo. 41), don-
de el énfasis es mio.

Con este planteamiento dos son las cuestiones que se van a tratar a continuacion:
la incidencia de esta decisién en la arquitectura del art. 6/8 CR/Reglamento Roma I
(extensamente, GARDENES SANTIAGO, M., «La regulacién conflictual del contrato de
trabajo en el Reglamento Roma I: una oportunidad perdida», AEDIPr, t. VIII, 2008,
pp. 387-424) y su impacto en las relaciones de trabajo maritimo.

REDI, vol. LXIV (2012), 2



244 JURISPRUDENCIA

2. Voogsgeerd es hija de Koelzsch, donde se insiste en que corresponde al 6rgano
jurisdiccional ponderar las circunstancias que rodean el trabajo para «determinar
en qué Estado esta situado el lugar a partir del cual el trabajador lleva a cabo sus
misiones de transporte», en los mismos términos que ya hemos citado anteriormente
(STJUE de 15 de marzo de 2011, asunto C 29/10, Heiko Koelzsch c. GrofSherzotum
Luxemburg, apdo. 49, comentada por MASEDA RODRIGUEZ, J., «Prestacion laboral eje-
cutada en varios Estados y ley aplicable al contrato individual de trabajo», La Ley,
29 de noviembre de 2011, nam. 7662). Como es sabido, el art. 6/8 CR/Roma I fia la
proteccion del trabajador y la previsibilidad del empleador al lugar de la prestacion
habitual del trabajo; en principio facilmente determinable, la conexién entra en crisis
ante determinadas categorias de trabajadores «ambulantes», en particular, transpor-
tistas, personal aeronautico y trabajadores del mar.

Pensando en estas y otras dificultades, el citado precepto apunta una conexion
subsidiaria, precisamente aquélla sobre la que pregunta el Hof van Cassatie belga, el
lugar donde se encuentra el establecimiento que contraté al trabajador. Ahora bien,
esta conexion es facilmente manipulable por el empleador, sin que la cldusula de es-
cape que contiene el mismo precepto pueda dar respuesta a estas desviaciones. Asi y
con Mulox (STICE de 13 de julio de 1993, asunto C-125/92) comenz6 a perfilarse la
nocién de lugar «a partir del que» se realiza la prestacién de trabajo para los casos
dificiles resefiados, primero cristalizada en la diccién del art. 8 Roma I que mejora
en este sentido la del art. 6 CR, después a través de la jurisprudencia aqui comentada
que extiende una interpretacién en principio pensada para el personal aeronautico a
cualquier supuesto de trabajadores sin un lugar habitual de trabajo. De este modo, lo
que importa es localizar el lugar donde se presta principalmente el trabajo, obligando
al juez en cuestion a ponderar las circunstancias laborales del interesado. Es obvio
que ello tiene impacto en la arquitectura del art. 6/8 CR/Roma I, en la medida en que
la conexion subsidiaria pasa a ser, ademas, residual, en tanto que el examen de con-
tactos que ha de realizarse para establecer dicho lugar también convierte a la clausula
de escape en un recurso retérico.

3. Lo llamativo de este supuesto y la significacion de la decisién aqui comenta-
da es que se refiere a la ley aplicable al trabajo maritimo y no por ello le otorga un
tratamiento especifico, es decir, no toma en consideraciéon en ningtin momento el
pabellén de los buques como posible ley rectora de la relacion laboral (en contra de
la extension de Koelzsch a Voogsgeerd, MANKOwsKI, P., y KNOFEL, O. L., «On the Road
Again oder: Wo arbeitet ein Fernfahrer? Neues vom europiischen Internationalen Ar-
beitsvertragsrecht», EuZA, 2011, pp. 521-534, pp. 529-530). Todavia mas: de los datos
extraidos tanto de la propia decisién como de las Conclusiones de la Abogado General
V. Trstenjak (la misma de Koelzsch), se desprende que no se trata de una bandera de
conveniencia ya que, y a pesar de las dudas que existen en torno a su definiciéon, en
este caso coinciden propiedad de los buques, pabellén y lugar desde el que se pagan
salarios y seguros. Ahora bien, el caso afecta a servicios prestados en distintos buques
y por un tiempo no determinado, aunque presumiblemente reducido, por lo que la ley
del pabellén todavia podria tener influencia en aquellos casos de marinos que prestan
con caracter habitual servicios en un solo buque. Ello no obsta a que su operatividad
en este ambito quede seriamente relativizada como consecuencia de la aproximacion
funcional aqui propuesta y que obliga a buscar «con qué Estado tiene el trabajo un
vinculo significativo» (Koelzsch, apdo. 44, Voogsgeerd, apdo. 36).

El TJUE aborda otra cuestién clave del trafico laboral maritimo, aunque no es-
pecifica del mismo, como es la colaboracién entre empresas, sea dentro del mismo
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grupo o no, lo que en el ambito maritimo se traduce normalmente en el recurso a
agencias de embarque. Al hilo de esta colaboracién se presenta otro problema, el de
rastrear al verdadero armador, apareciendo como una solucién el levantamiento del
velo. En Voogsgeerd la cuestién llega al TJUE a través de la evaluaciéon de la nocién
«establecimiento que ha contratado»: a pesar de su contrato con Navimer, el trabaja-
dor debia presentarse en el establecimiento en Amberes de otra empresa, Naviglobe,
donde recibia instrucciones y adonde debia regresar una vez terminado el pertinente
servicio en alguno de los buques propiedad de la empresa que le contraté. Al respecto,
el TJIUE se limita a recordar la restrictiva doctrina ya sentada en Eurofood (STICE de
2 de mayo de 2006, asunto C-341/04): ha de atenderse a los elementos objetivos para
establecer la existencia de una situacion real diversa de la que evidencian los térmi-
nos del contrato, pero «inicamente en el supuesto en que resulte que una de las dos
sociedades actué por cuenta de la otra podra considerarse que el establecimiento de
la primera pertenece a la segunda» (Voogsgeerd, apdo. 64). A pesar de su rigidez, lo
cierto es que la flexibilidad que el TJUE imprime a las conexiones facticas plasmadas
en instrumentos europeos, como es el caso del lugar de prestacion habitual de trabajo,
las convierte en un instrumento de lucha contra el forum shopping mucho mas agil
que otros mecanismos como el propio levantamiento del velo.

Laura CARBALLO PINEIRO
Universidad de Santiago de Compostela

2. PRACTICA ESPANOLA: DERECHO CIVIL INTERNACIONAL
2.1. Matrimonio. Crisis matrimoniales
2012-25-Pr

MATRIMONIO.—Ley aplicable a la nulidad.—Diferencia entre nulidad e
inexistencia.—Segundo matrimonio inexistente en Espaiia.

Preceptos aplicados: arts. 9.1, 46 107 CC; art. 39 Ley 70-03 del Codigo de Familia de
Marruecos (Mudawana).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona nim. 1061/2010 (Sec-
cion 18.2), de 17 de enero de 2012. Ponente: Dolors Vifias Maestre.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2012/94171.

La sentencia debe ser confirmada procediendo la denegacion de la nulidad del se-
gundo matrimonio. El articulo 107 del CC remite para la nulidad a la Ley Marrogui
conforme a la cual no procederia anular el segundo matrimonio en tanto no reconoceria
el primero celebrado entre musulmana y no musulmdn. El primer matrimonio celebrado
en Esparia en 1998 conforme a la ley espaviola es vdlido en Espaiia. El impedimento
de la Ley Marroqui de religion o culto —matrimonio de musulmdn con no musulmdn
(art. 39.4 La Mudawana)— es excluido en Espaiia por razones de orden ptiblico. La
Direccion General de Registros y Notariado en Resolucion de 10 de junio de 1999 argu-
menta que si bien la capacidad matrimonial de un extranjero se rige por la ley personal
del interesado (articulo 9.1, CC.), dicha ley no deberd ser aplicada y en su lugar se apli-
card la ley espariola cuando la norma extranjera, aplicable como regla, sea considerada
contraria al orden piiblico [...].
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El segundo matrimonio celebrado en Marruecos es vdlido en dicho pais, al ser inexis-
tente el primero, y carece de eficacia en nuestro pais en el que no puede ser reconocido. El
acto puiblico de celebracion del primer matrimonio, no disuelto, en tanto hay separacion
pero no divorcio, impide el reconocimiento de la existencia del segundo matrimonio. El
impedimento del articulo 46.2 del CC impide el reconocimiento del matrimonio contrai-
do en Marruecos, cuya nulidad ahora se pretende, como tampoco podria celebrarse ex
novo ante autoridad espatiola. No puede reconocerse en definitiva dicho matrimonio por
inexistente. Concurriendo un vinculo matrimonial constituido en Espaiia, no puede re-
conocerse efectos al matrimonio celebrado en Marruecos, por lo que no puede decretarse
la nulidad que se peticiona.

Nota. 1. En el arco de unos pocos meses, dos supuestos idénticos con la bigamia
en su nucleo han recibido respuestas distintas. No se trataba aqui de los consabidos
litigios sobre acceso al Registro Civil o efectos en Espafa de un matrimonio celebrado
en el extranjero, sino del tipo de sancién que debe recibir el segundo vinculo matrimo-
nial contraido por un sujeto: nulidad o inexistencia.

En nuestro caso, una ciudadana marroqui que habia contraido matrimonio en Es-
pafa con un espafol seguin rito civil se separa de éste y contrae un segundo matrimo-
nio en Marruecos con un connacional y segtin rito islamico. El litigio que origina la
sentencia anotada se referia a este tltimo, con los pedimentos usuales en un proceso
de divorcio; el juez de primera instancia se pronuncia sobre guardia, custodia y régi-
men de visitas, desestimando la solicitud de declarativa de nulidad del mencionado
segundo vinculo, tal y como solicitaba el otro «cényuge» —llamémosle asi— en su
reconvencion (siguiendo una estrategia por lo demés incomprensible si lo que queria
era no pagar: art. 58 del CF de Marruecos). Es esta validez o nulidad lo que constituye
el objeto de la apelacion. Es importante subrayar que, a diferencia de otras decisiones
en las que al segundo matrimonio no se le reconoce como tal sino como a una unién
de hecho, nunca se ha dudado de que existe una apariencia de matrimonio, lo que en
buena légica abriria la puerta a la aplicacion de los arts. 9.2 y 9.3 CC, por ejemplo.
Desconocemos por lo demas en funcién de qué se declaran competentes nuestros or-
ganos judiciales, lo que habria arrojado alguna luz adicional sobre el nivel de radica-
cién de la relacion en nuestro foro (¢qué nacionalidad?, ¢donde reside el actor?). Sea
como fuere, la idea es negar existencia al vinculo controvertido en la consideracion
de que la celebracién de un matrimonio valido en Espafia funciona como un veto a la
posible existencia en nuestro foro de cualquier otro posterior en el que esté implicado
alguno de los contrayentes. En consecuencia, solicitada la declaracién de nulidad, por
lo demés, la congruencia comporta la desestimacién del recurso.

2. La SAP de Cadiz (Seccién 5.%) de 24 de marzo de 2011 (Aranzadi Westlaw, JUR
2011/241878) alcanza conclusiones diferentes: ciudadana marroqui contrae matrimo-
nio civil en Espafia, adquiere la nacionalidad espafiola, se separa y contrae nuevo
matrimonio en Marruecos segun rito coranico. Que tras la celebracién del segundo
obtuviera el divorcio del primero es irrelevante (la validez o nulidad se aprecia al
tiempo de la celebracion). Al solicitarse la nulidad del segundo, habria sido muy facil
articular una solucién estandar y aplicar la ley espafiola a la capacidad nupcial ex
art. 9.1 CC, afirmando que no se puede contraer un segundo matrimonio cuando se
esta ya vinculado por otro anterior y decretando la nulidad de aquél (si la sefiora pudo
contraer matrimonio en Marruecos, donde a las mujeres les esta vedada la poliandria,
es probablemente porque en aquel foro el primero fue considerado invalido por con-
currir el impedimento de religién —o no se controlé su capacidad nupcial—; a nues-
tros efectos esto es irrelevante, porque el orden publico del foro impide al juez espafiol
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tomar en consideracién a la hora de enjuiciar la validez del segundo matrimonio la
causa de nulidad del primero). Sin embargo, la Audiencia de Cadiz procede por un
camino argumental que sigue una calificacion llamativa, descartando expresamente
la aplicacion de la ley espafola (art. 46 CC en particular) y sosteniendo la competencia
de la marroqui como rectora de la celebracién del matrimonio —segun la norma de
conflicto del art. 9.2 CC en relacién con el 107.1 CC—; lo de menos es que la adultere
al aplicarla parcialmente, al margen de los elementos genéticos del matrimonio con-
trovertido y fijando la atencién en una causa de nulidad adaptada a la sensibilidad
cristiana, la del art. 39.5 de la Mudawana (existencia de vinculo previo); lo de mas es
forzar el razonamiento. Y de otra parte no deja de ser extrafio que un parrafo antes se
asevera que el estado civil de la sefiora era el de casada, en los términos previstos por
la ley reclamada por el art. 9.1 CC: cémo se encajen ambas piezas del razonamiento se
nos escapa. En cualquier caso, el fallo opta por declarar la nulidad.

3. El asunto comentado escapa a los cdnones habituales. La poligamia es acci-
dental: la voluntad de los litigantes es clara, no se trata de reconocer una situacion
creada validamente en el extranjero y valida segin el Derecho del Estado donde ha
nacido, ni del reconocimiento de alguno de los efectos en el foro a un matrimonio po-
ligdmico. Se pide simplemente que se declare nulo lo que se ha creado en el extranjero
y que jamas podria haber nacido o generado efectos en nuestro foro. El silogismo es-
tandar pasaria por aplicar la ley marroqui del bigamo a la verificacién de la validez del
matrimonio, como ley aplicada a su celebraciéon-dimensién capacidad nupcial (asi,
por ejemplo, la resolucién de la DGRN de 12 de enero de 2007). La jurisprudencia no
admite dudas de que la existencia de impedimento de vinculo afecta a la capacidad
y por ello se somete a la ley nacional del contrayente (sistematizado en la resolucién
circular de la DGRN de 29 de julio de 2005). La sentencia de la AP de Cadiz yerra jus-
tamente porque aplica la ley marroqui como si hubiera una ley rectora de la nulidad
matrimonial, y porque a todas luces (parece) esta aplicando la ley del lugar de cele-
bracién. El problema de ese silogismo estandar es que conduce a la ley marroqui, en
la que no existiria impedimento alguno, porque se considera que el primero es un ma-
trimonio nulo por infraccién de las normas sobre capacidad nupcial (impedimento de
religion). Una posible respuesta puede venir del rechazo de la aplicacién del art. 39.4
de la Mudawana por incorporar una restriccion de la libertad nupcial, tramite orden
publico; pero el orden publico siempre es una patologia.

4. Cabe explorar otra via. El objetivo esta claro: que no se reconozcan en Espana
los efectos de un matrimonio ya celebrado, al amparo del ordenamiento competente,
que legitimamente lo ha considerado vélido. Evidenciaba Francescakis que cuando
una situacion ha sido creada al amparo de otro ordenamiento, no puede enjuiciarse
usando la perspectiva del propio Derecho. Ese matrimonio nos queda muy lejos, de-
masiado, hasta el punto de que cabe preguntarse si resulta legitimo que un tribunal
espafol entre a enjuiciarlo. Sélo el primero (aquel en el que aparece implicado un
ciudadano espaifiol) deberia ser objeto del sistema juridico espafol. La perspectiva
frente a hipétesis de bigamia ha de plantearse cuales son los intereses en juego, y
descubrir que junto al interés publico de defender una concepcién del matrimonio
caracterizada por la monogamia existe el interés privado del ciudadano espanol que
cuando contrae matrimonio puede confiar en que de acuerdo con su ley nacional esta
casado y que su cényuge no puede entrar en nuevas nupcias. Probablemente seria
oportuno por ello introducir en el enjuiciamiento de situaciones del género un cimu-
lo de leyes nacionales (la ley de la autoridad deja el problema intacto), de modo que el
ciudadano perteneciente a un ordenamiento inspirado en la monogamia pueda opo-
nerse a que su cényuge contraiga nuevo matrimonio, sea lo que sea lo que diga la ley
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nacional de este tltimo, con lo que estara protegido frente a leyes extranjeras con un
contenido demasiado heterogéneo. La solucién francesa (Sentencia del TGI de Paris
de 8 de abril de 1987) de aplicar la ley rectora de los efectos a la cuestion de si se puede
contraer o no otro matrimonio maés resulta protectora en el caso concreto, pero no
garantiza su idoneidad en general y distorsiona la calificacion, porque lleva a efectos
lo que sin duda es un problema de capacidad. En realidad, confiar al camulo de las
dos leyes nacionales de los ya cényuges esa funcién de veto arranca de lo que como
negocio juridico que es comparte el matrimonio con los contratos: se ha entrado en
un programa negocial definido, conocido por las partes, y posteriormente no se puede
hacer nada que quebrante las expectativas generadas. El conyuge del ordenamiento
monégamo tiene derecho a impedir, constante su matrimonio, nuevos enlaces de su
partner. Solo si todas las leyes nacionales en presencia admiten la poligamia puede
ésta ser admitida.

5. Por consiguiente, cuando uno de los cényuges sea espafiol la respuesta sera
la inexistencia. En la practica patria —sobre todo a nivel doctrinal— se ha caido en
la tentacion de afirmar que sélo la nulidad como sancién sirve para proteger inte-
reses dignos de tutela, olvidando que la coherencia de nuestro sistema de valores
va por otro lado, y que idénticos niveles de proteccion se pueden lograr mediante
la consideracién aislada de las relaciones. Sin perjuicio de cudles sean las conse-
cuencias concretas de la nulidad y de la inexistencia, de que puedan confundirse
dada la falta de disciplina en nuestro ordenamiento de esta ultima, a nivel con-
ceptual esta claro cuando hay una y cuando otra. La nulidad tiende a borrar no
el hecho en si pero si sus consecuencias juridicas pretendidas; con la inexistencia
se pretende sancionar la falta de un elemento esencial; estariamos ante supuestos
de imposibilidad de existencia légica (GORDILLO CANAS, A., «Nulidad, anulabilidad
e inexistencia», en Centenario del CC, vol. 1, Madrid, 1990, pp. 935 y ss.). En el
presente litigio estamos en puridad ante algo que ontolégicamente no puede tener
entidad real; por eso el camulo de leyes prealudido sirve de freno a la penetracion
de nuevos vinculos: no es que se aplique el Derecho del foro en funcién de no se
sabe qué, sino que la respuesta viene basada en el propio sistema conflictual. Por
lo demas, en el ordenamiento espafiol la tinica causa de inexistencia que queda es
la presencia de vinculo previo, una vez desaparecida la tradicional de la identidad
de sexos. En consecuencia:

a) Solo la nulidad permite que se extraigan las consecuencias propias del matri-
monio putativo (JORDANO BAREA, J., «Fundamento y naturaleza del matrimonio putati-
vo», en Libro homenaje a Giménez Ferndndez, vol. 2, Sevilla, 1967, pp. 45-46). Interesa
en particular en cuanto a las consecuencias econémicas de la declaracion de nulidad
o de la inexistencia. Al matrimonio nulo le pueden resultar aplicables las normas
de conflicto de los arts. 9.2 y 9.3 CC, como vimos; al inexistente no. Si la enésima
esposa tiene derecho a recibir una cierta cantidad de dinero, serd en su caso por una
descarnada exigencia de justicia, si hubo dolo del marido al contraer el matrimonio
(engafio, generacion de la apariencia de ser nabil), al amparo de la disciplina de las
obligaciones extracontractuales (incluso se podria barajar la idoneidad del recurso a
las acciones por enriquecimiento sin causa). Ni que decir tiene que las eventuales obli-
gaciones de alimentos o el reconocimiento de derechos sucesorios al hijo del tercer
matrimonio, por ejemplo, siguen su propio camino. Los hijos de matrimonios sucesi-
vos podran reclamar —en los términos previstos por la ley reguladora de la filiacién o
de la sucesién— lo que a su derecho convenga, sélo porque existe una relacién pater-
no filial, autosuficiente, pero no porque el matrimonio de sus padres sea nulo, valido
o medio pensionista, dato éste del todo irrelevante.
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b) No existe en nuestro sistema procesal cauce alguno para implementar una
solicitud de declaracién de inexistencia del matrimonio. Los arts. 764 y ss. LEC no nos
sirven, por lo que probablemente el cauce idéneo sea una pretension declarativa en el
del juicio ordinario (art. 249.2).

¢) Loégicamente, un tribunal espafiol no puede decretar el divorcio o la separa-
cién de dos personas que han concluido un matrimonio juzgado inexistente.

Luis CARRILLO Pozo
Universidad de Girona

Pilar DOMINGUEZ LozANO
Universidad Auténoma de Madrid

2012-26-Pr

CRISIS MATRIMONIALES.—Divorcio.—Régimen econémico matrimonial
primario.—Pensién compensatoria.—Ley aplicable.—Doble nacionalidad de los
conyuges.—Conflicto moévil.—Reenvio.

Preceptos aplicados: arts. 9.2 y 107 CC; art. 706 del Cédigo de Procedimiento Civil
italiano.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 12.?), nam. 155/2012,
de 29 de febrero. Ponente: Pascual Ortufio Mufioz.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2012/117110.

Segundo.—Con cardcter previo al andlisis de la impugnacion, la sala ha de entrar de
oficio a analizar la ley aplicable al objeto del debate.

De la «Libreta de Familia» expedida por la Direccion General del Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas de la Repiiblica de Argentina que se acomparié con la
demanda, y las propias manifestaciones de las partes consta que los litigantes contraje-
ron matrimonio en la ciudad de Cérdoba (Argentina) el 25-10-1974, ostentando ambos
la nacionalidad de dicho Estado, y fijando en el mismo su residencia, donde también
nacieron sus hijas.

De las actas de apoderamiento e identificacion de los litigantes, asi como de las escri-
turas puiblicas que se han incorporado a los autos, resulta que en la actualidad ambos
adquirieron y ostentan posteriormente la nacionalidad italiana, aun cuando tienen su
residencia en Esparia desde el aiio 1986.

De lo anterior resulta que las relaciones econémicas del matrimonio han estado re-
gidas por el régimen supletorio de primer grado que establece la ley aplicable, que es el
de gananciales de la Repiiblica Argentina, por la remision del mismo de la norma de
conflicto espariola |[...].

No ocurre lo mismo con la ley aplicable al divorcio y a sus efectos que, al haber ad-
quirido los litigantes la nacionalidad italiana, que es la que ostentan en el momento de
interposicion de la demanda, es la del referido Estado, en virtud de lo que establece el
articulo 107 CC [...]. La consecuencia inmediata seria la inviabilidad del divorcio, habi-
da cuenta de que la ley italiana de divorcio, de 6.3.1987, establece como causa general la
separacion efectiva durante un periodo de tiempo de tres arios. No obstante lo anterior
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la sala considera que, en lo que se refiere al divorcio y sus efectos, es de aplicacion la ley
de la residencia habitual, habida cuenta de que el sistema italiano establece una norma
de reenvio, articulo 706 del Cédigo de Procedimiento Civil, en virtud de la cual se deja a
decision del tribunal que conoce del litigio la conveniencia de aplicar la ley del pais en el
que transcurre preferentemente la vida conyugal de la pareja.

Tercero.—Al haber alcanzado un acuerdo extraprocesal respecto a la liquidacion de
bienes gananciales, y haber ratificado la actora ante esta sala su renuncia a la pension
compensatoria, se ha de enjuiciar el recurso con la consideracion de tales circunstancias
que afecta vinicamente a derechos dispositivos.

Nota. 1. Una pareja argentina contrae matrimonio en su pafs de origen, donde
reside. Algunos afios después ambos adquieren la nacionalidad italiana y trasladan su
residencia a Espana. Es en este Estado donde se plantea una demanda de disolucion
del vinculo, con las cuestiones que suele llevar aparejadas: disolucién del régimen eco-
némico, atribucién del uso de la vivienda habitual y fijacién de una pensién compen-
satoria. El 6rgano jurisdiccional espafiol analiza «de oficio» la ley aplicable a dos de
estas cuestiones, concluyendo, con desigual acierto, que el régimen econémico se rige
por la ley argentina, y el divorcio por la espafiola (2). Nada dice, sin embargo, sobre la
ley rectora de la atribucién de la vivienda y la pensiéon compensatoria (3).

2. Ladecisién resulta acertada en lo que respecta a la determinacion del régimen
econémico matrimonial en defecto de pacto: el conflicto mévil que plantea en este
caso la adquisicién de una nueva nacionalidad por los dos conyuges se soluciona por
el art. 9.2 CC privilegiando la nacionalidad comtn del momento de la celebracién del
matrimonio, para procurar la maxima estabilidad en dicho régimen. Es la ley argenti-
na, por tanto, la que fija el régimen en defecto de pacto, porque cuando el matrimonio
se conform¢ la tinica nacionalidad comun era la argentina.

A efectos de determinar la ley aplicable a la disolucion del vinculo, el art. 107.2 CC
también precisa qué nacionalidad comun debe tenerse en cuenta: la que los conyuges
tengan en el momento de la presentacién de la demanda. De este modo, sélo resul-
tarfa acertada la afirmacién de la AP de Barcelona si los conyuges hubiesen perdido
la primera nacionalidad que tuvieron en comun, y ya sélo fuesen italianos cuando se
plantea el litigio. En tal caso, el mencionado art. 107.2 CC reclamaria la aplicacion de
la ley italiana. Sin embargo, si ambos conservasen la nacionalidad argentina es preci-
so tener en cuenta la solucién dispuesta para los supuestos de doble nacionalidad, a
fin de determinar cuél de las nacionalidades que se ostentan en comun en el momento
de presentacién de la demanda es la que debe prevalecer. Lo correcto, por tanto, seria
aplicar la ley espafiola, en calidad de ley de la residencia habitual (aunque no coincida
con la ley de las dos 0 méas nacionalidades que se ostenten), pues tal es la solucion dis-
puesta en el art. 9.10 CC, al que remite el art. 9.9 CC cuando en la doble nacionalidad
ninguna de las que concurren es la espafnola.

Ahora bien: resulta criticable en todo caso la afirmacion de la AP de que se aplica
la ley espafiola porque el art. 706 del Cédigo de Procedimiento Civil italiano permite
el reenvio. Y lo es, no sélo porque ese precepto no establece la norma de reenvio que
el tribunal afirma, sino, fundamentalmente, porque aunque lo hiciera, son las normas
(de aplicacion de las normas de conflicto) del Derecho espafiol, y no las del Derecho
extranjero, las que determinan si cabe o no emplear tal expediente, y con qué alcance.
Asi, dado que la norma general del DIPr espanol, el art. 12.2 CC, permite el reenvio de
retorno a la ley espanola, lo que cabria es aplicar la ley espafola si la norma de con-
flicto italiana asi lo previese, esto es, si dispusiese la aplicaciéon de la ley de la residen-
cia habitual comtn (que es el criterio que vincula en este caso a los litigantes con el
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foro). Pero el art. 31 de la Ley italiana de DIPr tiene un contenido similar al art. 107.2
CC: cuando ambos cényuges son nacionales de un mismo Estado en el momento de
presentacion de la demanda de divorcio o separacion, es la ley de ese Estado la que
se aplica. El reenvio en este caso no podria operar, porque coinciden los puntos de
conexién de la norma de conflicto del foro y la del Derecho reclamado por ella.

A salvo de la posibilidad apuntada sobre la aplicabilidad de la ley espafiola en
caso de que los conyuges conservasen la nacionalidad argentina, es la ley italiana,
por tanto, la aplicable; y no cabe entender que el art. 107.2.c) permite aplicar la lex
fori porque la extranjera no conceda el divorcio en la situacion litigiosa: ese supuesto
unicamente se aplica si la ley extranjera no contempla en su regulacion la relaja-
cion o disolucién del vinculo (véase ARENAS GARCIA, R., Crisis matrimoniales. Nulidad
matrimonial, separacion y divorcio en el nuevo Derecho internacional privado espaiiol,
Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2004, pp. 276-277).
La via que quedaria para obtener el divorcio es la de fundamentar la demanda en el
Derecho espafiol, omitiendo toda mencién al Derecho extranjero, con la esperanza de
que el 6rgano jurisdiccional considere que la falta de invocacién y prueba de la ley
extranjera obliga a aplicar la lex fori. Sin embargo, la AP de Barcelona parece aplicar
de oficio el Derecho extranjero. Esta aplicacion, que a mi juicio posibilita la normativa
actual (en este sentido, véase mi trabajo «Imperatividad de la norma de conflicto y
prueba del Derecho extranjero en los reglamentos sobre ley aplicable a las situaciones
privadas internacionales», La prueba judicial. Desafios en las jurisdicciones civil, penal,
laboral y contencioso-administrativo, Madrid, La Ley, 2011, pp. 477-498, y referencias
ahi contenidas), no es habitual. De hecho, la practica jurisprudencial ha llevado a
afirmar que el sistema conflictual espafiol es facultativo de facto (asi, VIRGOS SORIANO,
M., y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Litigacion internacional. Derecho procesal civil inter-
nacional, Madrid, 2.* ed., Civitas, 2007, p. 523). Que existan resoluciones tan diversas
a este respecto como la de la AP de Barcelona comentada y, v. gr., la SAP de Valencia
(Seccién 10.4) nam. 85/2009, de 10 de febrero (Westlaw Aranzadi, JUR 2010/73433)
evidencia de que es conveniente reformar el art. 218 LEC 2000, a efectos de establecer
una norma clara sobre el tratamiento procesal de la ley extranjera.

3. Aunque, como se ha puesto de manifiesto, su razonamiento no resulte del todo
acertado, la AP de Barcelona al menos tiene presente que el caracter internacional de
la situacién obliga a determinar la ley aplicable al divorcio y al régimen econémico,
acudiendo a las normas de conflicto. Sin embargo, no efecttia ningtin tipo de conside-
racién similar en lo que respecta a la atribuciéon del uso de la vivienda y a la pension
compensatoria.

A falta de disposicién expresa sobre la ley aplicable al uso de la vivienda habitual,
se viene defendiendo que, en situaciones como la litigiosa, la cuestién se someta a la
ley rectora de la crisis (ARENAS GARCIiA, R., op. cit., p. 332). Por su parte, la ley aplica-
ble a la pensién compensatoria variaria en funcién de la fecha de presentacién de la
demanda, pues el Protocolo de La Haya de 2007 se aplica a reclamaciones relativas a
periodos anteriores a su entrada en vigor (art. 5 de la Decisién del Consejo de 30 de
noviembre de 2009 relativa a la adhesién de la Comunidad a dicho Protocolo), pero
sélo si el procedimiento se inici6 después de esta fecha. Asi, en caso de que la de-
manda se hubiese presentado después del 18 de junio de 2011, fecha de la entrada en
vigor del Protocolo, la ley aplicable seria la espafiola, en tanto que ley de la residencia
habitual del acreedor (art. 3), con independencia de cuél sea la ley aplicable al divor-
cio. Si se present6 antes de esa fecha, la misma ley que rige el divorcio es la aplicable
a la pensiéon compensatoria, en funcién de lo previsto en el art. 8 del Convenio de La
Haya de 1973.
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Cabria salvar la decisién de la AP alegando que lo que hace el 6rgano jurisdic-
cional, precisamente, es extender la ley espafiola, que es la lex divortii (aunque no
justifique los motivos). Queda la duda, no obstante, de si en este supuesto deberia
darse aplicacion al CC espaiiol o si, dado que existe plurilegislacion en estas materias
(aunque no en lo que respecta a la disolucién), resultaria preciso delimitar cual de las
leyes espariolas resulta aplicable.

En todo caso, cabe recordar que, aun suponiendo que la demanda se hubiese pre-
sentado antes de que el Protocolo de La Haya resultase de aplicacién, la ley aplicable
al divorcio y, por lo tanto, también a la atribucion del uso de la vivienda y a la pensién
compensatoria, seria la espafiola tinicamente en el caso de que los conyuges atn tu-
viesen también la nacionalidad argentina (y por aplicacion del art. 9.10 CC); y si los
conyuges fuesen ya sélo italianos, seria la ley de Italia la aplicable a estos aspectos.

Patricia OREJUDO PRIETO DE LOS M0Z0S
Universidad Complutense de Madrid

2.2. Obligaciones alimenticias
2012-27-Pr

OBTENCION DE ALIMENTOS EN EL EXTRANJERO.—Cooperacion internacio-
nal.—Convenio de Nueva York.—Reclamacién alimenticia.—Accién de regreso
planteada por una entidad publica.—Posicion juridica de los organismos publicos.

Preceptos aplicados: Convenio de Nueva York sobre obtencién de alimentos en el ex-
tranjero, de 20 de junio de 1956; arts. 39.2, 39.3 y 53.3 de la CE.

Auto de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccién 4.%), de 2 de diciem-
bre de 2011. Ponente: Miguel Angel Aguil6 Monjo.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2012/130843.

En el fundamento juridico tinico de la resolucion combatida, precedente de su parte
dispositiva se razona lo siguiente: «Advirtiendo este juzgado que la pretension formulada
por el Abogado del Estado contra D. Remigio no resulta en modo alguno una reclama-
cion en concepto de alimentos de las previstas en la legislacion vigente, toda vez que |[...]
lo que en realidad se reclama [...] es una determinada cantidad de dinero que se afirma
fue satisfecha en su dia por la Seguridad Social sueca pero no la fijacion de una pension
periédica mensual a favor de una persona que precise de alimentos de otro para hacer
frente a sus propias necesidades, procede inadmitir a tramite la demanda formulada al
no ser éste ni el procedimiento a seguir ni el juzgado competente [...] para sustanciar la
reclamacion que se realiza, sin que tampoco se pretenda como en otras ocasiones que se
han presentado recientemente por la abogacia del estado la ejecucion de una resolucion
ya firme».

Se solicitaba en el escrito inicial del presente procedimiento que se dictara sentencia
en la que «se fije pension alimenticia y se condene a pagar la deuda de 7.938 euros, mds
intereses y costas a D. Remigio».

Interpreta la Juzgadora de instancia que nos hallamos ante una reclamacion de can-
tidad de dinero avanzada por la Seguridad Social sueca de modo que el procedimiento
iniciado es inadecuado y carece de competencia para su sustanciacion.
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No se comparte el anterior criterio. La accion ejercitada por el Ilmo. Sr. Abogado del
Estado, se enmarca dentro de los pardmetros del Convenio de Nueva York de 20 de junio
de 1956 [...].

De lo que se deduce de la demanda es que D.* Eva, madre de la menor D.® Josefina
tiene promovida demanda ante las autoridades de Suecia reclamacion de alimentos des-
de el 24 de abril de 2009, y que la Autoridad sueca para la aplicacion del Convenio de
Nueva York ha solicitado la cooperacion internacional de la Autoridad Central Espariola
para la formulacion de demanda judicial en territorio nacional para fijar y cobrar tanto
la pension alimenticia como la deuda [...].

[...] Por la materia de que se trata, ello supone otorgar competencia para la decision
del caso a la jurisdiccion espaiiola especializada en temas de Familia, para su resolucion
por los cauces procedimentales que resulten adecuados, sin que se pueda inadmitir «ad
limine litis» la pretension deducida.

Nota. 1. La resolucién que comentamos aborda la problemaética relativa a la so-
licitud de reintegro alimenticio por parte de un ente publico con el telén de fondo del
Convenio de Nueva York de 1956 sobre obtencién de alimentos en el extranjero. El
Auto de la Audiencia Provincial resuelve un recurso de apelacion contra un auto del
Juzgado de Primera Instancia en el que se inadmite una demanda del Abogado del
Estado sobre solicitud de alimentos. Atendiendo al relato factico que se incluye en
el auto podemos derivar la situacién en la que la resolucién trae causa: la madre de
la menor interpone demanda de reclamacién de alimentos en Suecia, en contra del
padre de la menor, que se encuentra en Espana, el 24 de abril de 2009. La Seguridad
Social sueca habia satisfecho previamente cierta cantidad en concepto de los alimen-
tos debidos por el padre. La Autoridad sueca solicité la cooperaciéon internacional de
la Autoridad Central espafiola, que interpuso demanda en Espafa en la que incluye
dos pretensiones: la fijacion de la pension alimenticia para la menor a cargo de su
padre residente en Espana y el pago de la deuda por parte del este dltimo a la enti-
dad publica sueca que habia efectivamente satisfecho los alimentos (mas intereses
y costas). El juzgador de instancia dicté un Auto de 9 de febrero de 2011 en el que
inadmiti6 a tramite la demanda bajo el argumento de que no se trataba de materia
alimenticia, sino de una simple reclamacion de cantidad y, por tanto, no consideraba
que se hubiese seguido el procedimiento adecuado ni que fuese competente para sus-
tanciar la reclamacién. Por su parte la Audiencia consideré que no se trataria de una
simple reclamacién dineraria sino de una demanda de fijacién de alimentos a la que
se afiade el cobro de atrasos y con lo que estim6 el recurso de apelacién interpuesto
por el Abogado del Estado.

Aungque el problema concreto se redujo a una cuestién de competencia meramen-
te interna y tipo de procedimiento judicial, el supuesto es especialmente ilustrativo
de un problema mayor, sobre el que existe normativa relevante y relevante practica
judicial, cual es la posicién juridica de las entidades publicas en el recobro de los ali-
mentos por ellas satisfechos. En el caso comentado, en concreto, la calificaciéon como
alimenticia o no de la reclamacién de devolucion de las cantidades adelantadas. En
este contexto, compartimos la consideracion de la Audiencia, que se ve avalada no
sélo por el escueto razonamiento del fallo, sino por otra serie de consideraciones que
pasaremos a exponer. Al haberse enfocado el tema de manera general, por parte de
la Audiencia, lo abordaremos también en su generalidad, comenzando por referirnos
sucintamente a la cooperacion internacional en el marco del Convenio de Nueva York
de 1956 para, a continuacién, abordar la problematica de si la accién de regreso por
un organismo publico es o no materia alimenticia y la posicién juridica que se les
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otorga a las entidades publicas en los supuestos de las acciones de repeticién contra
un deudor alimenticio. Para tratar esta cuestion analizaremos el tratamiento que ha
recibido y recibe la problematica en el &mbito comunitario desde las diferentes pers-
pectivas desde las que puede ser abordado el tema: la competencia, el reconocimiento
y ejecucion y la ley aplicable.

2. En el asunto que nos ocupa, la opinién del Abogado del Estado y la del Juez
de primera instancia chocan en la calificacién de la pretensiéon deducida. Como es
bien sabido, el Convenio de Nueva York es un instrumento de cooperacién interna-
cional que pretende facilitar la obtencién de alimentos en los supuestos en los que el
demandante se encuentra en un Estado parte y la persona de la que el demandante
pretende tener derecho a recibir alimentos esta sujeta a la jurisdiccion de otro Estado
parte. Tanto Suecia como Espafa son partes del Convenio, por lo que éste resultaba
sin duda de aplicacién. La Autoridad sueca, en calidad de Autoridad Remitente soli-
cit6 la cooperacion de la Instituciéon Intermediaria espafiola [funcién que desempena
en la actualidad el Abogado del Estado en representacién del Ministerio de Justicia:
Instruccién 1/04 de 5 de marzo sobre reclamacion internacional de alimentos, de la
Fiscalia General del Estado, Aranzadi Westlaw (JUR 2004/98101)]. Para la Autoridad
sueca y para la Autoridad espafiola, la reclamacién (en lo que nos interesa, limitada a
la pretension de la Seguridad social sueca) tendria la naturaleza de alimenticia. Para
el Juzgado, una simple reclamacién de cantidad.

3. La Audiencia determina que la reclamacion de las cantidades adelantadas por
la Seguridad Social Sueca no es una simple peticiéon de condena dineraria, sino que
constituye una deuda alimenticia. A pesar de esta claridad, la determinacion de si la
accion de repeticiéon es o no materia alimenticia no esta exenta de complejidad en el
ambito comunitario y puede dar lugar a diferentes soluciones en funcién del ambito
en el que nos encontremos.

Por un lado, en el &mbito de la competencia judicial internacional el Tribunal de
Justicia zanj6 la cuestion de si las entidades publicas pueden o no beneficiarse de
los foros especiales en materia alimenticia en el marco del Convenio de Bruselas en
sentido negativo. La STJCE de 15 de enero de 2004 (asunto C-433/01, Freistaat Bayern
c¢. Jan Blijdenstein, Rec. 2004, p. I-00981) negé la posibilidad de que un organismo
publico que plantea una accién de regreso pueda invocar el art. 5.2 CB con base en
su configuracién como un foro de protecciéon de la parte débil y la falta de esta consi-
deracién en el organismo publico. La solucién, en términos dialécticos contraria a la
postura de la Audiencia, es, no obstante, controvertida por dos razones fundamenta-
les. En primer lugar, parte de la doctrina ha cuestionado el hecho de que el acreedor
alimenticio al que se refiere el precepto deba ser la parte débil, constituya un presu-
puesto aplicativo del precepto o, incluso, una consecuencia de la realidad (ALVAREZ
GONZALEZ, S., «Accién de regreso alimenticio y competencia judicial internacional: un
nuevo paso en la progresiva delimitacion del art. 5.2 del Convenio de Bruselas», La
Ley, 2004, ntm. 5, pp. 1294 a 1297, p. 1295). En segundo término, la posibilidad de
que el organismo publico pudiese beneficiarse de los foros especiales redundaria, en
altimo término, en beneficio de los derechos del alimentista, esto es, cumpliria con el
objetivo ultimo que persigue el foro en materia de alimentos, la satisfaccién de la ne-
cesidad alimenticia del acreedor de alimentos [ALVAREZ GONZALEZ, S., Crisis matrimo-
niales internacionales y prestaciones alimenticias entre cényuges, Madrid, Civitas, 1996,
p- 90; mas de acuerdo con la postura del TJUE, VIRGOS SORIANO, M., y GARCIMARTIN
ALFEREZ, F. J., Derecho procesal civil internacional (litigacién internacional), Madrid,
2. ed., Civitas, 2007, p. 250]. El Reglamento 4/2009 sigue esta misma linea y, a pesar
de la posicién que otorga a los organismos ptblicos en el ambito del reconocimiento y
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la ejecucion —posicion que pondremos de manifiesto a continuacién—, recoge como
regla general la exclusion del concepto de acreedor de alimentos de las entidades pu-
blicas al establecer en su art. 2.1.10) que se entiende por acreedor «toda persona fisica
a quien se deban o alegue que se deben los alimentos».

Por otro lado, en el ambito del reconocimiento y la ejecucién la situacién podria
ser parcialmente distinta. El Tribunal de Justicia, en el asunto Baten (STJCE de 14
de noviembre de 2002, asunto C-271/00, Gemeente Steenbergen c. Luc. Baten, Rec.
2002, p. I-10489), determiné que la accién de regreso de una entidad publica contra
un deudor alimenticio constituia materia civil en el marco del Convenio de Bruselas.
La consideracion de la situacién como materia alimenticia gozaba, con anterioridad
al pronunciamiento del Tribunal de Justicia, de una consideracién pacifica por parte
de la doctrina, que ponia el acento para valorar este extremo en el hecho de si el or-
ganismo publico actuaba o no con prerrogativas de poder publico. De este modo, sé6lo
los supuestos en los que la entidad publica actuase con atributos de poder publico
estarian excluidos de su consideracion de materia civil por constituir una situacién de
Derecho publico (ALvAREZ GONZALEZ, S., «Comentario a la STICE de 14 de noviembre
de 2002», REDI, 2002-2, pp. 897-902, pp. 898-899). El Tribunal de Justicia distingui6
entre los supuestos en los que las modalidades de ejercicio y el fundamento de la ac-
cién de repeticion ejercida por el organismo publico estaban regulados por normas
bien de Derecho comun o bien de Derecho publico, de modo que sélo los primeros
entrarian dentro del concepto de materia civil del Convenio [critico, ALVAREZ GONZA-
LEZ, S., «El regreso alimenticio reclamado por una entidad publica: ¢es materia civil?
(observaciones sobre la STICE de 14 de noviembre de 2002)», La Ley, 2003, num. 2,
pp. 1559-1562, p. 1560]. El Reglamento 4/2009 en este caso equipara totalmente la
situaciéon del organismo publico en materia de reconocimiento y ejecucién a la de los
acreedores persona fisica, por lo que la consideracién de la situacién como materia
alimenticia en este ambito concreto esta fuera de toda duda. El Reglamento 4/2009 es-
tablece a este respecto en los considerandos que los organismos publicos deben tener
derecho a los mismos servicios y a la misma asistencia judicial que los acreedores en
sede de reconocimiento y ejecucioén.

Por dltimo, en el ambito de la ley aplicable la posicién juridica que se le otorga a
los organismos publicos es clara tanto en el marco del Convenio de La Haya de 1973
sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias como en el del Protocolo de La
Haya de 2007 sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias. En ambos supues-
tos se incluyen sus derechos dentro del ambito de aplicacién material de los instru-
mentos; y en ambos se establece como ley rectora del derecho a solicitar el reembolso
por parte de un organismo publico la ley a la que el organismo esté sujeto, lo que no
deja de situarlos en una posicién privilegiada —al menos en cuanto a la seguridad
juridica de sus prestaciones—.

4. En definitiva, la calificacién realizada por la Audiencia de que la materia a
la que se enfrentaba constituia una deuda alimenticia nos parece la mas adecuada a
pesar de que las consideraciones vertidas en el auto no reflejan las dificultades que
esta determinacién entrafia. Estimamos que su consideracién como deuda alimenti-
cia es la que mejor tutela los derechos del acreedor de alimentos. En este sentido, la
posicion juridica que se confiera a las entidades publicas es fundamental ya que si se
tutela a la entidad se est4 tutelando, en dltima instancia, al acreedor de alimentos, por
cuanto el fin dltimo de la intervencién del organismo publico no es otro que la satis-
faccion de la deuda alimenticia. Por ello, parece preferible dicha calificacién, que no
sélo sirvi6 para resolver un problema de competencia interna en el caso comentado,
sino que también seria relevante a los efectos de determinar la propia operatividad
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del Convenio de Nueva York y la coherencia de una respuesta global a la obtencién de
alimentos en el extranjero.

Paula PARADELA AREAN
Universidad de Santiago de Compostela

2.3. Inscripcion en el registro de compraventa de inmueble escriturada
por autoridad extranjera

2012-28-Pr

EFICACIAREGISTRALDELOSDOCUMENTOSNOTARIALESEXTRANJEROS.—
Compraventa de inmueble situado en Espaifia.—Escritura publica autorizada
por autoridad extranjera.—Cambio en la doctrina de la DGRN.

Preceptos aplicados: arts. 9, 10.1, 11, 12.1, 608, 609, 1.280, 1.094 y 1.462 del CC;
arts. 3,4, 18,99, 100 y 322 y ss. de la LH; arts. 1, 2, 4, 9 y 18 del Convenio de Roma de
19 de junio de 1980 (1980/934/CEE) sobre ley aplicable a las obligaciones contractua-
les; arts. 1 y 4 del Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 17 de junio, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales; arts. 33, 34, 36
y 127 del RH.

Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 22 de
febrero de 2012. Ponente: Joaquin José Rodriguez Hernandez.

F.: BOE num. 62, de 13 de marzo de 2012.

En primer lugar, para determinar la ley aplicable al contrato concluido, en lo que se
refiere a los aspectos obligacionales del mismo lex contractus, la norma que debe ser
tenida en cuenta por las autoridades espaiiolas es el Convenio de Roma de 19 de junio
de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales. Pese a que el mencionado
Convenio ha sido sustituido por el Reglamento (CE) 593/2008, del Parlamento Europeo
v del Consejo de 17 de junio de 2008, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Reglamento Roma I), en vigor para todos los Estados miembros con la excepcion de
Dinamarca, el propio Reglamento limita su aplicacion a los contratos celebrados a partir
del 17 de diciembre de 2009, fecha posterior a la del contrato que da origen al presente
recurso. [...].

El Convenio de Roma, igual que el Reglamento Roma I, tiene cardcter universal (cfr.
articulo 2 de ambos textos) por lo que, consecuentemente con ello, resulta aplicable aun
cuando el ordenamiento designado por sus normas de conflicto sea el de un Estado no
miembro de la Union Europea. En el caso de los contratos cuyo objeto sea un derecho
real inmobiliario, y siempre que las partes no elijan la lex contractus de forma expresa
o implicita, deduciéndose de manera inequivoca del contrato o de las circunstancias
concurrentes del caso, el articulo 4.3 del Convenio los somete al ordenamiento del Es-
tado en el que se ubique el inmueble, a menos que de las circunstancias del contrato se
desprenda que éste presenta vinculos mds estrechos con otro ordenamiento [articulo 4.5;
en términos muy similares articulo 4.1.c) en relacion con el articulo 4.3 del Reglamento
Roma I].

Ahora bien, la lex contractus, determinada segiin las normas de conflicto del Con-
venio de Roma, no regula la totalidad de las cuestiones que se pueden plantear en el
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marco del contrato [...] una vez determinada la validez del contrato de acuerdo con la
lex contractus designada por el Convenio de Roma, o por el Reglamento Roma I, debe-
rdn determinarse sus aspectos reales relativos al modo de adquisicion del derecho real,
su contenido y efectos, aspectos éstos excluidos del dmbito de la lex contractus. De este
modo, la norma de conflicto espaiiola que establece la ley aplicable a estos aspectos reales
serd el articulo 10.1 del Cédigo Civil espaiiol, segiin el cual: «La posesion, la propiedad y
los demds derechos reales sobre bienes inmuebles, asi como su publicidad, se regirdn por
la ley del lugar donde se hallen».

[...] En este caso, y dado que el inmueble objeto de la transmision se ubica en Espaiia,
serd el ordenamiento espaiiol, y no el venezolano, el que determinard los requisitos para
entender completado el proceso de transmision de la propiedad.

[...]Y, dentro del proceso transmisivo, lo mismo cabe sefialar en relacién con la ins-
cripcion registral —al fin y al cabo, la cuestion planteada en el presente recurso—. Hay
que partir del articulo 608 del Cédigo Civil espariol, que dentro del Libro Segundo deno-
minado «De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones» regula los requisitos de
acceso al Registro de la Propiedad, estableciendo [...].

Por tanto, el Cédigo Civil atribuye la competencia exclusiva en la regulacion y deter-
minacion de los titulos inscribibles, asi como en cuanto a los requisitos formales de los
mismos y sus efectos, a la Ley Hipotecaria.

En el dmbito de la regulacion de la adquisicion del dominio vy de los derechos reales
el Cédigo Civil no se remite a la legislacion notarial. Unicamente, en el dmbito de la
«prueba de las obligaciones», dentro del Libro IV de las obligaciones y contratos, hay
una remision a la legislacion notarial en el articulo 1.217 del propio Cédigo, al regular
los documentos piiblicos a efectos de esa prueba de «obligaciones» diciendo que «los do-
cumentos en que intervenga Notario ptiblico se regirdn por la legislacion notarial». Pero
tampoco dice que se trate de la «legislacion notarial espariola», sino que légicamente, ha
de ser la «legislacion notarial», correspondiente a la ley que regule las «formas y solem-
nidades del contrato», conforme al articulo 11 del Cédigo Civil. En cambio, respecto a la
remision a la regulacion de la Ley Hipotecaria, el articulo 608 del Cédigo se refiere a la
Ley Hipotecaria espariola, pues la publicidad registral de los inmuebles sitos en Esparia
se rige por la Ley Hipotecaria espariola, conforme al articulo 10 del Cédigo Civil.

[...] Y, referente a los documentos otorgados en pais extranjero, al articulo 4 de la
Ley Hipotecaria: «También se inscribirdn en el Registro los titulos expresados en el ar-
ticulo segundo, otorgados en pais extranjero, que tengan fuerza en Espaiia con arreglo
a las leyes y las ejecutorias pronunciadas por Tribunales extranjeros a que deba darse
cumplimiento en Espaiia, con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil». Este articulo se
desarrolla por el articulo 36 del Reglamento Hipotecario, bdsico para la resolucion del
presente expediente, que dispone [...].

[...] En este sentido, afirma la Sentencia niim. 391/06 de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife, de 22 de noviembre de 2006, «La expresion «fuerza en Esparia
con arreglo a las leyes» recogida en el articulo 4 de la Ley Hipotecaria no puede interpre-
tarse como sinénima de los requisitos formales y solemnidades exigidas al documento
notarial espariol, pues el articulo 4 es diferente al articulo 3 (y 2 de la Ley Hipotecaria
v 33 del Reglamento Hipotecario) de la propia Ley Hipotecaria, que se refiere exclusiva-
mente a los documentos otorgados en Esparia. [...]

4. Enel presente expediente, no se ha acreditado, ni resulta de la nota de calificacion
que la registradora conozca suficientemente la legislacion extranjera dada la ausencia de
fundamentacion en los correspondientes preceptos de las leyes venezolanas, que el docu-
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mento presentado tenga la consideracion de documento auténtico o publico en el pais
de su otorgamiento segtin su legislacion notarial, o «ley que regula las formas y solem-
nidades del contrato» conforme al articulo 11 del Cédigo Civil. Esto podria acreditarse
por cualguier medio de los previstos en el articulo 36 del Reglamento Hipotecario en el
que se pruebe el contenido y vigencia del derecho extranjero (en los mismos términos se
pronuncia el articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Nota. 1. La Resolucién de la DGRN de 22 de febrero de 2012 supone un cambio
radical de doctrina acerca de la eficacia de los documentos de venta de bienes inmue-
bles situados en Espana otorgados ante notario extranjero, respecto de las restrictivas
resoluciones de 7 de febrero y de 20 de mayo de 2005. La nueva doctrina se alinea con
las decisiones judiciales que procedieron a anular dichas resoluciones (SSJPI de Santa
Cruz de Tenerife de 9 de mayo de 2006 vy SSJPI de Alicante de 5 de julio de 2007), y en
especial de la SAP de Santa Cruz de Tenerife niim. 391/2006, cuya doctrina se cita en
los fundamentos de la Resolucion con cierta profusion. Debe tenerse en cuenta que la
citada sentencia fue recurrida ante el Tribunal Supremo por la Abogacia del Estado y
su sentencia debe recaer muy préximamente.

La Resolucion resuelve el recurso interpuesto contra la negativa del registrador a
inscribir un documento de venta de un inmueble situado en Espafia formalizado ante
notario en Venezuela. En la inscripcion registral del inmueble constaba una hipoteca
de fecha posterior a la venta a favor de una entidad bancaria espafiola, constituida
por la vendedora, debidamente representada, precisamente, por la compradora. La
negativa del registrador se fundamenta, de un lado, en que no se desprende que el
documento venezolano sea mas que una mera autenticacion de firmas, sin fe de co-
nocimiento, juicio de capacidad ni control de legalidad alguno. Por lo demas, aprecia
algin obstaculo derivado de la inscripcién de hipoteca posterior a la venta, que la
Resolucion desestima por entender respetado el principio de tracto. El interés de la
resolucion radica en los fundamentos juridicos relativos a las condiciones en que un
documento publico extranjero puede servir de titulo para practicar una inscripcion
registral en el sentido del art. 4 de la Ley Hipotecaria y al juego de las normas de De-
recho internacional privado a este respecto.

2. Un primer elemento a destacar de la Resolucion es el correcto planteamien-
to general que lleva a cabo en relaciéon con las cuestiones de Derecho internacio-
nal privado, en particular al deslindar las cuestiones de Derecho aplicable que deben
considerarse en estos casos. Resuelve, de esta forma, una cuestién sumida en una
importante confusién en la doctrina anterior. Convenientemente, y al objeto de pre-
cisar los criterios con que debe proceder especificamente el registrador para contro-
lar la legalidad del acto (extensibles en esencia a la actuacién del notario), se senala
en primer término que debe tenerse en cuenta el régimen de validez sustancial del
contrato. En el supuesto concreto, dado que el contrato se habia celebrado antes del
17 de diciembre de 2009 (fecha de entrada en vigor y aplicacién del Reglamento CE
593/2008 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales), la DGRN determina
acertadamente la aplicacion de las reglas contenidas en el Convenio de Roma de 19 de
junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, cuyas soluciones
son semejantes a las previstas en el Reglamento «Roma I»: si las partes no han elegido
la ley aplicable a su contrato (art. 3), resulta de aplicacién, en principio, la ley espafio-
la como ley del pais de situacién del inmueble cuya propiedad es objeto del contrato
de compraventa (art. 4). En consecuencia, las partes pueden someter un contrato de
venta de un inmueble situado en Espafia a la ley que estimen conveniente, bien de
forma expresa, bien tacita; de hecho, la propia circunstancia de acudir a un notario
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venezolano puede ser tenida en cuenta para interpretar la existencia de una eleccién
tacita de la ley venezolana.

En segundo lugar, la capacidad de las partes debe observarse de conformidad con
su ley nacional, en aplicacion del art. 9.1.° del CC: se trata de una cuestién excluida
del ambito de aplicacién del Convenio de Roma (y del Reglamento «Roma I») —con
la salvedad de lo dispuesto en el art. 11 (doctrina del interés nacional), que no es de
aplicacion al caso—, de forma que la capacidad de las partes debe atenerse a lo pre-
visto en la ley nacional venezolana de ambas partes, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 9.1.° del CC.

Otro aspecto diferente, y hasta cierto punto intrascendente para la cuestion que
se dilucida, son los aspectos reales referidos a la transmisién de la propiedad, asi-
mismo excluidos del ambito de aplicacién del Convenio de Roma y del Reglamento
«Roma I». En consecuencia, tanto el modo del transmisién de la propiedad entre las
partes como la oponibilidad frente a terceros de la transmisiéon quedan regidos por la
ley espafiola como lex rei sitae en virtud de lo dispuesto en el art. 10.1.° del CC.

Finalmente, por lo que se refiere a la ley aplicable, se plantea la DGRN la cuestion
de la validez formal del contrato, cometiendo, en este punto, algunos errores e impre-
cisiones: la DGRN yerra al estimar que la validez formal del contrato deriva de lo dis-
puesto en el art. 11 del CC, puesto que esta cuestion si estd incluida en el Convenio de
Roma y tiene una regla especial en su art. 9 (art. 11 del Reglamento «Roma I»), si bien
la solucién final no dista mucho en ambos casos. En todo caso, la referencia al art. 11
del CC, que es finalmente la regla general del sistema en materia de forma, parece que
obedece al deseo de resaltar el principio de «equivalencia de formas», contrario al
principio de «equivalencia de leyes» que exigia la doctrina anterior.

3. Lanueva doctrina de la DGRN acerca de las condiciones para la eficacia regis-
tral del documento publico extranjero puede sintetizarse en los siguientes puntos: en
primer término, afianza el principio de la equivalencia de formas: frente a lo estableci-
do por la doctrina anterior, con buen criterio la DGRN aclara en el fundamento 3 que
el hecho de que la propiedad del inmueble se rija por la ley espafiola no es 6bice para
la posibilidad de otorgar la venta ante un notario extranjero. El art. 1.217 del CC —se
afirma— no exige la intervencién de un notario publico espafiol, y tratandose de uno
extranjero el principio auctor regit actum implica la normal aplicacién de su propia
legislacion notarial (equivalencia de formas, pero no de leyes).

En segundo lugar, refiriéndose analégicamente al art. 323 de la LEC, la DGRN
precisa las condiciones de reconocimiento para que el documento publico extranjero
tenga fuerza registral en Espaiia, en el sentido del art. 4 de la LH y del art. 36 del RH.
En concreto, ello implica: a) acreditacion de la autenticidad, en su caso mediante
legalizacion o apostilla, asi como traduccion; b) control de la capacidad de las partes
conforme a la ley aplicable: cabe decir que generalmente esta ley seré la ley nacional
de cada parte (art. 9.1.°), pero en materia de menores sometidos a patria potestad, tu-
tela u otras formas de protecciéon, debe tenerse en cuenta la aplicacién de la ley de su
residencia habitual para el alcance y condiciones de la representacion y autorizacion
de la venta por padres y tutores (arts. 15y 16 del Convenio de La Haya de 19 de octu-
bre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, la ejecuciéon y la cooperacion
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios, en
vigor desde el 1 de enero de 2011); ¢) control de la legalidad del objeto y contenido del
contrato conforme a la ley aplicable segtn las reglas del Convenio de Roma o Regla-
mento «Roma I»; d) adecuacién del documento publico a la forma prevista en el lugar
de otorgamiento, de conformidad con el art. 11 del CC.
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4. La nueva doctrina del DGRN despeja muchas dudas acerca de la eficacia re-
gistral de los documentos publicos extranjeros y constituye, sin duda, un paso ade-
lante. Sin embargo, requiere ciertas aclaraciones. La Resolucion acaba desestimando
el recurso, porque finalmente no se ha acreditado conforme al Derecho venezolano,
correspondiente al lugar y autoridad del otorgamiento, si el documento presentado
como titulo de inscripcién es, en realidad, un documento publico conforme a la le-
gislacion notarial venezolana, aplicable a la forma en virtud del art. 11 del CC (auctor
regit actum,).

Sin embargo, en realidad el principio de equivalencia de formas exige algo mas
de precision. En efecto, es imprescindible que el documento publico extranjero sea
auténtico, conforme a su legislacién notarial y capaz de desplegar su eficacia para
acreditar como documento publico el acto que contiene. Retomando la doctrina de
la Resolucion DGRN de 11 de junio de 1999, la calificacion del documento publico
extranjero sélo cabe por equivalencia con el concepto de documento publico espafiol.
A tal efecto, es necesario, en primer lugar, que el documento haya sido autorizado por
un notario o empleado publico competente, que tenga atribuida la funcién publica de
dar fe. En segundo término, y a ello se refiere especificamente la Resolucién comenta-
da, deben haberse respetado las solemnidades requeridas por la Ley. Cuando se trata
de documentar publicamente un acto extrajudicial, debe exigirse la identificacién su-
ficiente del otorgante del acto o contrato (juicio de identidad) y la apreciacién por el
otorgante de la capacidad del otorgante (juicio de capacidad), si bien éste puede inter-
pretarse como implicito. Son tales extremos los que no quedan claros de conformidad
con la presente Resolucion, lo que justifica la desestimacion parcial del recurso.

Sixto SANCHEZ LORENZO
Universidad de Granada

2.4. Sucesiones
2012-29-Pr

SUCESIONES.—Heredero testamentario.—Fundacion constituida en Liechtens-
tein.—Reconocimiento de personalidad juridica.—Ausencia de negocio fidu-
ciario.—Sucesion en los derechos en la fundacién.

Precepto aplicado: art. 22.3 de la LOPJ.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 7.%), nam. 13/2012, de
16 de enero. Ponente: Ramoén Ibanez de Aldecoa Lorente.

F.: Aranzadi Westlaw, JUR 2012/53881.

Segundo. En el escrito de demanda, sostenia la actora, resumidamente, que D. Victor
otorgd su ultimo testamento el 3 de marzo de 2006, en el que designaba como inica y
universal heredera de todos sus bienes a la «Asociacion Gijonesa de la Caridad», que el
testador fallecio pocos meses después, el 9 de mayo de 2006, sin dejar descendientes ni
herederos forzosos, por lo que aquella le sucedio en todos sus bienes, derechos y obliga-
ciones, y que entre dichos bienes se encuentra la totalidad del patrimonio de la «Fonda-
tion La Fraternité», constituida por el Sr. Victor el 16 de julio de 1980 y con domicilio en
Vaduz (Principado de Liechtenstein ) [...].
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Tercero. [...] (L)a Sentencia apelada afirma que la «Fondation La Fraternité» no es un
«Trust», sino una Fundacion vdlidamente constituida conforme a las normas juridicas
del Principado de Liechtenstein, y que tiene personalidad juridica propia, distinta de la

del fundador [...].

Cuarto. [...] Pues bien, partiendo, por tanto, de la existencia, validez vy plena persona-
lidad juridica de la Fundacion demandada, distinta de la del Sr. Victor, no ha aportado
la parte actora, ahora apelante, prueba suficiente de que en los actos de disposicion del
Sr. Victor, por los que transmitié en vida fondos a la «Fondation La Fraternite», existiese
una finalidad oculta de mantener esos fondos en el patrimonio del Sr. Victor, y una fina-
lidad solo «aparente» de transmitir la propiedad de esos fondos a la Fundacién. Es mds,
ni siquiera ha precisado la parte demandante cuando, por qué medios y, lo que es mds
importante, desde donde, transfirié el Sr. Victor fondos a la «Fondation La Fraternité»
[...] teniendo en cuenta que solo si los actos de disposicion se hicieron desde Esparia son
competentes los Tribunales esparioles para decidir sobre su validez y eficacia (art. 22.3.°
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial) [...].

No obstante, analizando los Estatutos y Normas de funcionamiento interno de la
Fundacion demandada, tampoco podemos llegar a la conclusion de que el dinero que
alli transferia el Sr. Victor no salia de su patrimonio particular. Segiin el articulo 3 de
los Estatutos de la Fundacion, ésta tenia como finalidad la administracion de la propia
Fundacion, que no es lo mismo que gestionar el patrimonio del Sr. Victor, puesto que,
aun suponiendo que todo el patrimonio de la Fundacion estuviese constituido por do-
naciones efectuadas por el Sr. Victor, se trataria de un patrimonio separado, regido por
las normas de la Fundacion vy perteneciente solo a ella [...]. Cierto es también que, segtin
el Reglamento de la Fundacion y sus Estatutos Complementarios, el Sr. Victor era el
primer beneficiario en vida de la totalidad del patrimonio de la Fundacion, de sus ren-
dimientos y del eventual resultado de la liquidacion, pero es necesario tener en cuenta
que [...] en caso de muerte del primer beneficiario, los haberes de la Fundacion serian
destinados a constituir en Espaiia una Fundacion con el nombre de «La Golondrina», lo
que constituia, obviamente, un mandato dirigido a los érganos rectores de la Fundacion,
que les obligaba a dar un destino concreto a los bienes de ésta. Notese que en la fecha
en que se aprobaron los Estatutos Complementarios (21 de marzo de 2000), el Sr. Victor
habia otorgado ya varios testamentos como particular o persona fisica, de modo que
igual que las disposiciones sucesorias de la Fundacion no afectaban al ultimo de esos
testamentos —en aquella fecha—, otorgado en el ario 1999, tampoco los testamentos que
el Sr. Victor otorgd con posterioridad como particular —en los arios 2001, 2004, 2005 y
2006— afectaban a las disposiciones sucesorias, ni las anulaban, pues unas y otras dis-
posiciones afectaban a patrimonios distintos. Notese, ademds, que en el Reglamento de
la Fundacion, aprobado también en el avio 2000, pero con posterioridad a los Estatutos
Complementarios, se modificé aquella inicial disposicion de la Fundacion, que preveia
el destino que habia de darse a sus fondos, una vez fallecido el primer beneficiario, v se
establecio que si el Sr. Victor fallecia antes o durante el disfrute de sus derechos, éstos (es
decir, los derechos que tenia él en la Fundacion) serian repartidos entre sus descendien-
tes, en todos sus grados y segiin el principio de las partes iguales por linaje y, a falta de
descendencia, pasarian a diversas asociaciones vy fundaciones —entre las que se encon-
traba la espariola «Asociacion Gijonesa de La Caridad» |[...].

En definitiva, no ha probado la actora, ahora apelante, que entre el Sr. Victor y la
Fundacion por él constituida en Liechtenstein existiese un pacto por el que los fondos
que aquel doné a esta, debieran revertir al patrimonio del donante en una fecha determi-
nada, o tras producirse un hecho determinado, ni tampoco que ese pacto o esa finalidad
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se deduzca con claridad de los Estatutos y demds normas de funcionamiento interno de
la Fundacion, por lo que procede desestimar el recurso interpuesto y confirmar la Sen-
tencia apelada [...].

Nota. 1. Los litigios sucesorios siempre plantean interesantes cuestiones para
el DIPr., por su caracter transversal y por la internacional inherente (o buscada) a la
sucesion. En el caso que nos ocupa, la asociacién demandante reclama para la masa
hereditaria, a titulo de heredera universal instituida via testamentaria, la totalidad de
las aportaciones realizadas por el causante (y que ascienden a 16 millones de euros)
a la Fundacién por él constituida en Liechtenstein. La demandante impugnd, en ins-
tancia, la personalidad juridica de la citada Fundacién, a la que califica como un
trust no valido en el Derecho espafol; en la apelacion, niega el caracter de verdadera
transmision patrimonial de las sucesivas aportaciones realizadas por el causante a la
Fundacion.

2. Debe puntualizarse que el demandante no cuestiona directamente la validez
de la Fundacion, sino que su planteamiento afecta al «reconocimiento» en Espana de
la personalidad juridica de una entidad constituida conforme a las leyes de Liechtens-
tein. Este anélisis no merece una laconica respuesta, como la dada por los tribunales,
en términos de respeto a la «competencia exclusiva» del Estado de la constitucién
sino que presenta diferentes perfiles que, adecuadamente planteados en la demanda,
hubieran obligado a una conclusiéon mas elaborada.

Del contenido de los Estatutos de la Fundacion que se incorporan en la Sentencia,
cabe entender que ésta entraria dentro de la categoria de entidad de interés particular
o familiar, admitida en Liechtenstein pero no en Espafia. Debe hacerse asi constar que
las escrituras fundacionales establecen que, durante la vida del fundador, su finalidad
es la «administraciéon de la propia Fundacién», sometida al control del propio fun-
dador, sin que se hagan constar otras aportaciones que las efectivamente realizadas
por él mismo y siendo ademas el primer beneficiario de la totalidad del patrimonio
fundacional. Los recelos de nuestro ordenamiento a reconocer en nuestro pais, como
fundacién, a una entidad de este tipo ya se han manifestado en una aplicacién riguro-
sa del art. 7 de la Ley de Fundaciones y del orden ptiblico (Resolucién DGRN de 24 de
enero de 2008, Aranzadi Westlaw, RJ 2008/627) que, aunque criticables con caracter
general [«Nota» de PARADELA AREAN, P., REDI, vol. LX, 2008-1, pp. 264 y ss.; GARDENES
SANTIAGO, M., «Reconocimiento y actuacién en Espaifia de las fundaciones extranjeras
de interés particular o familiar», en ARENAS GARCIA, R., v otros (coords.), La interna-
cionalizacion del Derecho de sociedades, Barcelona, Atelier, 2010, pp. 251 y ss., esp.
pp. 262 y ss.], resultan pertinentes si existen elementos que evidencien la busqueda de
una localizacién de conveniencia de una entidad juridica.

Ciertamente, Liechtenstein no sélo resulta un destino atractivo por la flexibilidad
en la organizacion civil de las fundaciones, sino también, y especialmente, por sus
conocidos beneficios tributarios. Con la internacionalizacién de su patrimonio, obtie-
ne el fundador una doble ventaja, civil y fiscal, al constituir la entidad en un pais con
el que, en apariencia, no existen mas vinculos que la propia voluntad de beneficiarse
fiscalmente. La calificaciéon como fraude a la ley, a los efectos de los arts. 6.4y 12.4
del CC, requiere una acreditacién de una conexién meramente formal entre la entidad
y el Estado de la constitucion de la que, en este caso, existen indicios suficientes: la
nacionalidad espafiola del fundador, su posible residencia en Espafia y la finalidad
principal de la Fundacién descrita en sus Estatutos, que no sélo evidencia la nula ac-
tividad de la entidad en el Principado sino que, al contrario, demuestra su vinculacién
exclusiva con el entorno personal y familiar del propio fundador. Un analisis desde
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esta perspectiva hubiera obligado a matizar el reconocimiento «automatico» y sin
reservas en Espafia de la personalidad juridica de una fundacién constituida en otro
Estado de manera posiblemente fraudulenta (véase GARDENES SANTIAGO, M., op. cit.,
pp. 275y ss.).

3. No obstante, reconocida en el caso la personalidad juridica de la Fundacién, la
reintegracién del patrimonio de ésta a la masa hereditaria requeria que la demandan-
te probara el caracter de negocio fiduciario de las aportaciones realizadas por el fun-
dador. La Audiencia no considera acreditado tal extremo ni por el tipo de donaciones
realizadas (sin pacto de reversién) ni por el contenido de los Estatutos. Entiende, ade-
mas, que su analisis sélo podria circunscribirse a las transferencias realizadas «desde
Espafia», presuponiendo una calificacién «contractual» de las donaciones realizadas
a la Fundacion a los efectos del art. 22.3 LOPJ (lugar de nacimiento de la obligacién),
al no resultar aplicables los criterios ni del Reglamento Bruselas I ni del Convenio de
Lugano.

Desde la perspectiva del contenido de los Estatutos, es mas que cuestionable que
pueda entenderse producida una transferencia de la titularidad real de las aportacio-
nes a la Fundacién en vida del fundador. Valoracién diferente merece el destino de
sus derechos en la Fundacién al fallecimiento de aquél al reflejarse en las escrituras
fundacionales una transmisién mortis causa a los descendientes del fundador y, en su
ausencia, a diversas asociaciones (entre las que, por cierto, figura la propia deman-
dante).

La valoracion de estas reglas mortis causa incluidas en los propios estatutos funda-
cionales esta sometida a un tratamiento conflictual separado del resto de la sucesion:
serd la lex fondationis la que determine la eficacia y validez de estas disposiciones.
Asi lo recoge el art. 1.2./1) de la propuesta de Reglamento sobre sucesiones, al excluir
de su ambito «las cuestiones que rijan por la normativa aplicable a sociedades, aso-
ciaciones y otras personas juridicas, como las clausulas contenidas en las escrituras
fundacionales [...] que especifican la suerte de las participaciones sociales a la muerte
de sus miembros».

Ahora bien, esta autonomia conflictual en relacién con la transmisibilidad de los
derechos del fundador en la Fundacién no elimina el papel de la ley rectora de la
sucesion del causante. Debe tenerse en cuenta que han sido las propias aportaciones
efectuadas por éste las que integran el patrimonio de la Fundacién y que pretenden
transmitirse a terceros, de modo que la Fundacién no dejaria de ser un instrumento
para canalizar diversas donaciones mortis causa dispuestas por el causante a favor
de los beneficiarios designados. Ello demostraria una voluntad de transmisién real
de la titularidad de las aportaciones (con ese caréacter mortis causa), pero no evitan
la incidencia de la ley sucesoria, y el obligado respeto a los derechos de los legitima-
rios, en cuanto al régimen de colacion y reducciéon de las donaciones efectivamente
realizadas por el causante (sobre esta cuestion, véase GARDENES SANTIAGO, M., op. cit.,
pp. 198-199; claramente, en un supuesto similar de constitucién de una fundacién en
Liechtenstein, Sentencia de la Cour de Cassation francesa de 4 de febrero de 1986, Rev.
crit. dr. int. pr., 1986, pp. 685 y ss.). En esta clave, el propio Derecho de Liechtenstein
(arts. 522 y ss. de la Personen- und Geselschaftsrecht, PGR de 20 de enero de 1926)
refuerza la idea de proteccion del régimen sucesorio evitando que la constitucién de
una fundacién pueda utilizarse en fraude de los derechos de herederos o acreedores

del fundador.

El problema, en el caso concreto planteado, es que esta via de impugnacion y de
proteccion de los derechos sucesorios, dada su posicién en la sucesion, no beneficia a
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la Asociaciéon demandante, a diferencia de lo que podria haber ocurrido con los here-
deros legitimarios. No obstante, hubiera sido posible, en defensa de los intereses de la
demandante, haber intentado una impugnacion civil de las transferencias realizadas
basandose en la ilicitud de la causa, siguiendo la linea marcada por la STS (Civil,
Seccién 1.%) 83/2009, de 19 de febrero (Aranzadi Westlaw, RJ 2009/1506), de resultar
realmente acreditado el fraude tributario insinuado en el proceso. Esta valoracion
hubiera redundado a favor de los derechos sucesorios de la Asociacion heredera tes-
tamentaria.

Pilar JIMENEZ BLANCO
Universidad de Oviedo

2012-30-Pr

SUCESIONES.—NOTIFICACION INTERNACIONAL DE DOCUMENTOS.—Parti-
ja por mayoria de Derecho civil gallego.—Acta notarial de notificacion.

Preceptos aplicados: arts. 295 y 296 de la Ley de Derecho civil gallega; arts. 201 y 202
del Reglamento notarial; arts. 1, 2 y 16 del Reglamento (CE) 1393/2007, de 13 de no-
viembre de 2007, relativo a la notificacion y al traslado en los Estados miembros de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil.

Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de 27 de
febrero de 2012. Ponente: Joaquin José Rodriguez Hernandez.

F.: BOE num. 76, de 29 de marzo de 2012.

Se debate en el presente recurso si es suficiente, a los efectos de lo dispuesto en los
articulos 296 y 307 de la Ley 2/2006, de 14 de junio de Derecho civil de Galicia, la notifi-
cacion realizada por el notario, a los herederos domiciliados en el Reino Unido, mediante
la remision, por correo certificado sin acuse de recibo, de la cédula de notificacion.

[...] el articulo 296, dispone que, quienes promuevan la particion habrdn de notificar
su propdsito notarialmente a los demds interesados, si conocen su domicilio; vy, en el
articulo 307 se establece, que el notario notificard la formalizacion de la particion a los
interesados que no comparecieron a la protocolizacion. La notificacion se realizard con
arreglo a lo dispuesto en los articulos 295y 296; y una vez practicada la notificacion, la
particion produce todos sus efectos y pone fin a la indivision.

En el supuesto de que el acta de notificacion o requerimiento deba despacharse en
pais extranjero, podrd utilizarse el exhorto notarial, el exhorto consular, si el pais de
destino lo autoriza a las autoridades consulares espaiiolas, en la forma prevista en los
tratados internacionales, y tratdndose de paises de la Unién Europea, mediante el pro-
cedimiento previsto en el Reglamento niimero 1393/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de noviembre de 2007, relativo a la notificacion v al traslado en los Es-
tados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil,
admitido por todos los paises de la Unién Europea, incluida Dinamarca, que en su
articulo 16 establece que «los documentos extrajudiciales podrdn transmitirse a efectos
de notificacion o traslado en otro Estado miembro de acuerdo con las disposiciones del
presente Reglamento».

[...] en las actas de notificacion, como son aquéllas a las que expresamente se refieren
los articulos 296 y 307 de la Ley 2/2006, de 14 de junio de Derecho civil de Galicia, no
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pueden realizarse por el notario fuera de su jurisdiccion, ni siquiera mediante remision
de la diligencia, por correo certificado, sino que deberd proceder en la forma expuesta.

Nota. 1. En la presente Resolucién, la DGRN resuelve un recurso interpuesto por
un notario de la Corufia contra la nota de calificacion del Registrador de la Propiedad
de Betanzos en la que se deniega la inscripciéon de una escritura de herencia por no
haberse producido la notificacién prevista en los arts. 296 y 307 de la Ley 2/2006, de
14 de junio, de Derecho civil de Galicia. Dichos articulos prevén la instrumentaliza-
cién de una partija por mayoria de Derecho civil gallego y aluden a la notificaciéon
notarial al ausente como requisito previo a su formalizacién. El problema estd en
como realizar dicha notificacién cuando el ausente se encuentra en el extranjero, mas
concretamente en el Reino Unido. El notario no duda en acudir a nuestra regulacién
auténoma y en una interpretacién no rigorista de la Ley gallega en conjunto con el
Reglamento notarial considera el correo certificado como medio adecuado para rea-
lizarla. Pero ello no resulta ser suficiente ni para el Registrador ni para la Direccion
General del Registro y del Notariado (DGRN) que desestima el recurso, confirma la
nota del Registrador y nos recuerda las particularidades que rodean a las notificacio-
nes a realizar en el extranjero, aludiendo a las distintas fuentes existentes de Dere-
cho internacional privado en la materia. El debate se deberia haber centrado en qué
instrumento de Derecho internacional privado se aplica para proceder a despachar
un acta de notificacién notarial que informa sobre la particién abierta por mayoria
contemplada en el Derecho civil gallego; aunque la discusién entre el notario y el Re-
gistrador ha seguido otros derroteros.

2. Teniendo en cuenta que el destinatario de la notificacién objeto de la contro-
versia se encuentra en el Reino Unido, la cuestién que se nos plantea es si podemos
integrar o no a este tipo de actas del Derecho civil gallego en el &mbito de aplicacion
del Reglamento (CE) 1393/2007, de 13 de noviembre de 2007, relativo a la notificacion
y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en
materia civil o mercantil (R. 1393). La pregunta no es facil de responder y supone una
labor hermenéutica que le corresponde hacer al TJUE, no a la DGRN. El art. 16 del R.
1393 se refiere a la transmisiéon de documentos extrajudiciales pero no establece una
definicién precisa de «documento extrajudicial». De modo que el primer problema es
si dicho concepto ha de determinarse en funcién del Derecho de cada Estado miem-
bro en virtud de una calificacién ex lege fori o si debe efectuarse una interpretacion
auténoma y unificada del término. El TICE y ahora el TJUE en jurisprudencia reitera-
da ha sido partidario de realizar una interpretacién comunitaria de los conceptos juri-
dicos integrados en el R. 1393 (tal y como se extrae del caso Leffler, caso Plumex, caso
Weiss un Partnery caso Roda). Las razones son claras y acertadas: con ello se favorece
la aplicacion uniforme del instrumento comunitario y se actia acorde a la finalidad de
la norma. Pero, a pesar de esta postura, todavia no tenemos una definicién precisa de
«documentos extrajudiciales» a la que acudir para despejar nuestra cuestion.

3. EITJUE ya ha tenido la ocasién de pronunciarse de manera positiva sobre la
inclusién de un acta de notificacién notarial espanola dentro del ambito de aplicacion
del R. 1393 —en tanto «documento extrajudicial>— en el mas reciente caso Roda
[asunto C-14/08, Sentencia de 25 de junio de 2009, véase MARCHAL, N., «Quid de la
interpretacién auténoma del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
el ambito procesal», Diario La Ley, 30 de octubre de 2009, nam. 7273, Ref. D-338;
MASEDA, J., «<Reglamento (CE) 1348/2000, relativo a la notificacién y traslado de do-
cumentos judiciales y extrajudiciales en el ambito de la Unién Europea: concepto de
documento extrajudicial y admisibilidad de la cuestién prejudicial», Noticias de la
Union Europea, 2010, nam. 309, pp. 141-156]. Y en la presente, la DGRN la trae a co-
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lacién para fundamentar su decision. Ahora bien, debemos tener en cuenta que en el
caso Roda Golf el TIUE opt6 por dar una solucién al caso particular sin aventurarse a
ir mas alla. En él no se llega a instaurar una definiciéon de «documento extrajudicial»
acorde con el Reglamento sino que se limita a realizar una calificaciéon auténoma (véa-
se MARCHAL, N., «Quid...», op. cit.) de un acta notarial de notificacién y requerimiento
por la que se comunica la resolucion unilateral por parte de una Sociedad espafiola a
través de dieciséis cartas de un contrato de compraventa de inmuebles celebrados con
dieciséis destinatarios establecidos en el Reino Unido. En concreto ha apreciado que
un acta de este tipo si se integra en el concepto de «documento extrajudicial» al que
se refiere el art. 16 del instrumento europeo y, consecuentemente, dentro de su ambito
de aplicacion. Asi bajo el discurso de la DGRN subyace una interpretacion extensiva
de la jurisprudencia europea mediante la que equipara las actas de notificacion a las
que se refieren los arts. 296 y 307 de la Ley de Derecho Civil de Galicia a las actas de
notificacién aludidas en el caso Roda Golf, y ello le sirve para concluir que el notario
tendria que haberse sometido al procedimiento instaurado en el Reglamento 1393
para hacer la notificacién exigida.

4. La DGRN efectia una fundamentacién basada en la distincién entre actas de
notificacién y requerimiento y actas de remision de documentos (arts. 201 y 202 Regl.
Not.), y concluye que el acta exigida en el Derecho civil gallego se enmarca entre las
primeras y, como tales, también entre las resefiadas en el caso Roda. Sin embargo la
jurisprudencia comunitaria es confusa a este respeto. De hecho se trata de un tema
controvertido que le ha llevado a evitar realizar una definicién precisa de «documento
extrajudicial», a pesar del riesgo de provocar el efecto contrario al pretendido: las insti-
tuciones nacionales terminan acudiendo a la lex fori para despejar sus dudas alejando-
se de la interpretacién uniforme de la norma comunitaria (Aupit, M., «Linterprétation
autonome du Droit International privé communautaire», Journ. dr. int. pr., 2004-3,
pp. 789-816). No obstante se podria proferir que no hay problema a la hora de consi-
derar como «documento extrajudicial» un acta de este tipo otorgada por notario de La
Coruna. Por un lado se ajusta a la definicién establecida por el Convenio de 26 de mayo
de 1997 sobre notificacién, precedente inmediato del Reglamento 1348/2000. Este
Convenio, aunque nunca entré en vigor, incorporaba un Informe explicativo (DO 1997,
C 261) que una vez admitida la dificultad de determinar el término «documento ex-
trajudicial» disponfa que dichos documentos son aquellos «confeccionados por un
funcionario ministerial, tales como las actas notariales, o por un agente judicial, los
establecidos por una autoridad del Estado miembro o los que, por su naturaleza e im-
portancia, justifican ser transmitidos y comunicados a sus destinatarios segin un pro-
cedimiento oficial». Por otro, también cabria en el Léxico elaborado en cumplimiento
de lo dispuesto en el Reglamento 1348 a través de la Decisién de 25 de septiembre de
2001 por la que se aprueba un manual con un listado de documentos extrajudiciales
transmisibles o notificables en cada Estado miembro (anexo II); si bien se trata de un
listado de actos con un valor meramente indicativo. En Espafia seran «los documentos
no judiciales que emanen de autoridad publica con competencia seguin la ley espanola
para realizar notificaciones». Y lo son los notarios (art. 202 a 206 Regl. Not).

5. Sin embargo se me plantean ciertas dudas derivadas de la especial naturaleza
de la figura de Derecho civil gallego a la que se vincula la debatida notificaciéon que me
hacen recelar del hipotético acomodo del Reglamento 1393 al Derecho civil gallego.
La partija por mayoria del Derecho civil gallego constituye una particularidad desco-
nocida en otros ordenamientos civiles que responde a las especiales circunstancias en
las que se ha desenvuelto, tanto desde un punto de vista juridico como sociolégico. El
alto indice de migracion gallega unida al imperio del Derecho civil comtn y a la des-
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confianza hacia la particion judicial llevé al legislador gallego a introducir esta figura
mediante la que se otorgan facultades particionales a la mayoria. Con ello se adecuaba
el Derecho positivo a la realidad social a la par que se facilitaba el reparto de las he-
rencias que permanecian indivisas durante afios (véase COLINA, R., «La particién de la
herencia en la Ley de Derecho civil de Galicia», AFDC, num. 4-2000, p. 8). En este con-
texto la Ley gallega prescribe una notificacién que debe ser interpretada de acuerdo a
sus antecedentes historicos y al espiritu de la norma de una manera no rigorista. Tal y
como nos recuerda nuestro notario con anterioridad ni siquiera se exigia la participa-
cién del notario y bastaba con la notificacién postal. En definitiva, aunque no podemos
olvidar que la competencia en Derecho procesal reside en manos del legislador estatal,
es menester recordar que se puede justificar la competencia de las CCAA cuando se
trata de garantizar la no desnaturalizacién de soluciones materiales. Aunque, como
vemos, esta excepcidn tiene dificil cabida en la tendencia unificadora europea.

Nerea MAGALLON ELOSEGUT !
Universidad de Santiago de Compostela

2.5. Dimension interna del sistema de Derecho internacional privado
2012-31-Pr

SUCESIONES.—Derecho interregional.—Ley aplicable.—Determinacién de
la vecindad civil de la testadora.—Adquisicién de la vecindad civil navarra.—
Fraude de ley.—Analisis de los requisitos de adquisicion de la vecindad civil.—
Residencia continuada: no.—Analisis de la intencién de la testadora: fraude.—
Consecuencia: nulidad de los testamentos otorgados.

Preceptos aplicados: arts. 9.8, 12.4 y 14.5 CC.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, niim. 3/2012 (Seccién 14.%), de
16 de diciembre de 2011. Ponente: Pablo Quecedo Aracil.

Referencia Centro de Documentacion Judicial (Id Cendoj) 28079370142011100577.

La Ley personal de la testadora a los efectos de testamento era, segiin el art.9.8 CC la
determinada por su vecindad civil [...] El problema es que el art. 12.4 CC nos dice que:
«Se considerard como fraude de ley la utilizacion de una norma de conflicto con el fin
de eludir una ley imperativa espafiola», y en este caso la ley imperativa espaiiola es la
que impone el cardcter inderogable de las legitimas de los herederos forzosos, arts. 806 y
813 CC. Todo lo expuesto nos lleva a examinar el sistema de adquisicion de la vecindad
foral segiin el art. 14.5 CC se adquiere por residencia continuada durante dos arios con
declaracion positiva [...] Lo decisivo es la vinculacion del sujeto al territorio, v el ejercicio
en ese lugar, que se constituye como sede juridica permanente v estable de la persona, de
sus derechos y obligaciones. [...] En los autos queda evidencia de las malas relaciones
familiares con sus hijas, y la explicacion para adquirir la vecindad foral navarra parece
facil; lograr la desheredacion de sus hijas [...] Para terminar hay otro argumento. Uno
de los elementos indiciarios mds fuertes para reconocer el fraude de Ley es el exceso de
articulacion juridica.

! La presente nota se enmarca en el Proyecto de investigacion subvencionado por el Ministerio de
Educacioén y Ciencia y el Feder [Ref. DER2010-15162 (subprograma JURI)].
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Nota. 1. Nos enfrentamos a una sentencia compleja en la que confluyen diversos
recurrentes y en la que la AP de Madrid tiene que dar solucién a distintos motivos de
recurso. De todos los recursos que se plantean a nosotros nos va a interesar uno, que
se refiere a la determinacion de la ley aplicable a dos testamentos de la causante, con
especial hincapié en el anélisis de la vecindad civil de la testadora y la posibilidad de
existencia de fraude a la ley en la adquisicién de la pretendida vecindad civil foral
navarra. El supuesto de hecho es el de una testadora que ha otorgado varios testa-
mentos, los dos ultimos al amparo del Derecho foral navarro. La testadora, que en
principio ostentaba la vecindad civil comun, parece adquirir la vecindad civil navarra,
bajo el requisito de la declaracién de voluntad ante la autoridad correspondiente y dos
afios de residencia continuada en el territorio foral. En el tltimo testamento que reali-
za, y al amparo de la legislacién navarra, deja sus bienes a varios herederos, la mayor
parte organizaciones catélicas y de beneficencia o asistencia social, y deja sin nada a
su hija, la demandante. Esta dltima solicita en instancia la declaracién de la nulidad
de los testamentos otorgados el 27 de mayo y el 2 de marzo de 2007 y la declaracion
de la validez del testamento inmediatamente anterior, de fecha 21 de octubre de 2003,
salvo en lo referente a una clausula en la que se la deshereda. Algunos de los deman-
dados recurren en apelacion afirmando la vecindad civil navarra de la testadora, la
aplicacion del Derecho foral navarro y la validez de los testamentos, vy, en concreto,
del ultimo otorgado por la causante. El objeto del proceso, en lo que a nosotros nos
interesa y seguin dice el tribunal, es decidir sobre la nulidad de los actos otorgados
bajo una vecindad civil aparentemente licita.

2. Para dar solucién a este recurso en concreto, la AP nombra el art. 9.8 CC y
entiende que lo que procede es determinar cual era la vecindad civil de la testadora.
Este es el primero de los aspectos relevantes de la sentencia. En particular, el tribunal
se centra en dilucidar si la testadora tenia vecindad civil navarra y si hubo actividades
fraudulentas en su pretendida adquisicién. Ya podemos adelantar que la AP llega a la
conclusién de que hubo fraude de ley por parte de la testadora y que no llegé a adqui-
rir nunca la vecindad civil navarra o que la adquirié fraudulentamente. La AP se basa
en dos tipos de argumentos que debemos distinguir para realizar la correspondiente
valoracién. En primer lugar, la AP analiza si en el caso concreto se cumplieron los
requisitos del art. 14.5 CC. El tribunal procede a verificar en concreto si la interesa-
da cumplié realmente el requisito de la residencia continuada en territorio navarro
durante dos anos. Para ello, la AP recuerda la jurisprudencia segun la cual no es
suficiente el empadronamiento municipal, sino que se exige una vinculacion efectiva
del sujeto al territorio. En aplicacién de esta doctrina y tras valorar las pruebas perti-
nentes, tales como un historial médico en una clinica de Madrid o la matricula en un
centro de personas adultas de la misma localidad, el tribunal no puede sino concluir
que fue imposible una residencia continuada por el periodo de dos afios en Navarra
por parte de la testadora.

La AP pudo bien terminar aqui su analisis sobre la vecindad civil ostentada por
la testadora, pues en este punto ya tenia datos suficientes para concluir que ésta no
habia adquirido realmente la vecindad civil navarra, sino que ostentaba la vecindad
civil comun. Sin embargo, continta el tribunal analizando esta cuestién desde otra
perspectiva distinta y, a nuestro juicio errénea, lo que constituye el segundo grupo
de argumentos que vamos a valorar. Desde este punto de vista, el tribunal procede a
analizar las intenciones de la testadora en la adquisicion de la vecindad civil navarra;
en este sentido, la AP considera relevante poner de manifiesto la existencia de malas
relaciones familiares entre la causante y sus hijas y lo relaciona con la busqueda de
la aplicacién a la sucesion del Derecho navarro, en cuanto Derecho que legitima la
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posibilidad de desheredar a sus hijas sin necesidad de aducir causa alguna, evitando
asi que se les aplique el sistema legitimario del CC. En el mismo sentido, la AP ve
como un indicio relevante de la existencia de fraude de ley el exceso de articulacion
juridica por parte de la testadora; asi, entiende el tribunal que la testadora buscé el
asesoramiento legal oportuno que le llevé a conocer el Derecho navarro y la forma de
que éste fuera el Derecho aplicable a su sucesion, asi como el método para adquirir la
vecindad foral navarra. Todo ello, lleva a la AP a sostener la existencia de una activi-
dad fraudulenta por parte de la causante, cuyo tinico propdsito era evitar la aplicacion
del sistema legitimario del CC [existe, como se sabe, una practica judicial en la que
se califica de fraude de ley la situacion en la que se produce un cambio de vecindad
civil con el animo de evitar un sistema legitimario; véase por ejemplo la STS de 5
de abril de 1994 (RJ 1994, 2933), o la SAP de Madrid de 17 de marzo de 2008 (JUR
2008/190431)]. Este segundo punto de vista que acoge la AP plantea la posibilidad,
discutida en la doctrina, de la existencia de fraude de ley, en el sentido del art. 12.4
CC, en el ambito del Derecho interregional. Un planteamiento que precisamente en el
Derecho de sucesiones tiene mucha relevancia en cuanto a la proteccién y determina-
cion de los derechos legitimarios, maxime a la vista del variado sistema de legitimas
que coexisten en los distintos Derechos civiles espafioles.

A propésito de este tema, estimamos que el fraude de ley choca con la idea base
de nuestro sistema interregional de igualdad o paridad de los Derechos civiles que co-
existen en Espafia; este principio implica que las soluciones previstas por los distintos
Derechos civiles son igualmente vélidas, por lo que dificilmente se puede llegar a un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico espafiol. Por otro lado, el sistema
de adquisicién y pérdida de la vecindad civil esta regulado de manera unitaria por el
legislador estatal. La combinacién de estos dos factores lleva a la conclusion de que no
se puede entender que existe fraude de ley en los casos en los que una persona, en el
ejercicio de su libertad, cumple los requisitos establecidos por la ley para cambiar su
vecindad civil, aunque lo haga con el tnico propésito de acogerse a una ley sucesoria
que le interese mas (véase ALVAREZ GONZALEZ, S., Estudios de Derecho interregional,
Santiago de Compostela, Imprenta universitaria, 2007, p. 62; FONT SEGURA, A., «Co-
mentario a la STSJ Cataluna de 13 de mayo de 1999», REDI, vol. LI, 1999-2, pp. 796-
773, esp. pp. 772 y ss.). Cosa distinta es que, como en el caso analizado, lo que se
intente defraudar sea el propio sistema de adquisicién de una vecindad civil, a través,
por ejemplo, de la simulacion de la residencia en territorio navarro.

Estamos pues de acuerdo con la solucién ultima (la sucesién se regiria por el De-
recho comun), pero no con la argumentacion del fallo, que traduce una comprension
a nuestro juicio deficiente del mecanismo del fraude a la ley en el Derecho interregio-
nal. Una comprensién que estd mas en la linea de la ultima sentencia del TS sobre
el tema, la STS de 14 de septiembre de 2009 (RJ 2009/4445), en la que nuestro Alto
Tribunal parece eliminar el juego del fraude de ley como consecuencia del principio
de la igualdad de los Derechos civiles espafioles, si bien no consigue desprenderse
del elemento subjetivo del fraude de ley, esto es, de la intencién de la interesada en
modificar su vecindad civil. Un pequenio paso que, sin ser definitivo, puede suponer
la apertura hacia una practica judicial dirigida a la eliminacién del fraude de ley en
Derecho interregional.

3. El segundo aspecto relevante que merece ser abordado son las consecuencias
que la AP otorga al hecho de que la testadora adquiriera la vecindad civil navarra de
manera fraudulenta. En la demanda se solicita la declaracién de la nulidad de los dos
ultimos testamentos de la causante; para saber si tales actos son nulos la AP tiene que
conocer cudl es la ley aplicable, de ahi que hubiera que descubrir cuél era la vecindad
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civil de la testadora. Ahora bien, pese a que ése es el planteamiento del tribunal, pues
para ello invoca el art. 9.8 CC, la AP no aplica a los testamentos la ley correspondiente
a la vecindad civil real de la causante, sino que confirma la declaracién de nulidad de
los testamentos que realizé el juez de instancia. Dicho en otras palabras, se sanciona
la (presunta) actividad fraudulenta de la testadora con la declaracién de la nulidad
de sus dos ultimos testamentos, que habia otorgado bajo su pretendida vecindad civil
navarra. Esta consecuencia responde a una practica bastante frecuente entre nuestros
tribunales que consiste en declarar la nulidad del testamento cuando éste es otorgado
bajo una presunta ley anticipada [practica sobre la que alerta y que denuncia ALVAREZ
GONZALEZ, S., «Legitimas y Derecho interregional», en TORRES GARCiA, T. F. (coord.),
Tratado de legitimas, Barcelona, Atelier, 2012, pendiente de publicacién cuando redac-
tamos esta nota; ejemplos de sentencias que declaran directamente la nulidad del tes-
tamento, SAP de Vizcaya de 19 de febrero de 2001 (JUR 2001/137301), SAP de Vizcaya
de 31 de mayo de 2007 (JUR 2007/349744)].

Resulta evidente que la consecuencia, tanto en los supuestos en los que se declare
la existencia de fraude como en los que simplemente no coincidan la presunta ley
sucesoria anticipada a la que se ajusto el testamento y la ley sucesoria, no debe ser
la declaracién directa de la nulidad de los testamentos, sino la aplicacién de la ley
sucesoria con todas sus consecuencias, en el caso el CC, que puede prever unas solu-
ciones especificas distintas para el caso concreto, como por ejemplo la reduccién de
las disposiciones testamentarias necesarias para dar cumplimiento a los correspon-
dientes derechos legitimarios (art. 814 CC). Esta solucién no sélo cuenta con propues-
tas desde incluso antes de la reforma del Titulo Preliminar del CC (PASTOR RIDRUEJO,
J. A., «<El fraude de la ley en el Derecho interregional espafiol», REDI, 1966, pp. 40-55,
esp. p. 54; recientemente ALVAREZ GONZALEZ, S., «Legitimas y Derecho interregional,
op. cit.), sino que es, simplemente, lo que ordena la ley: bien nos encontremos —lo
que, repetimos, no consideramos posible en Derecho interregional, al menos en rela-
cién con la sucesion testada— en la 6rbita de los arts. 12.4y 6.4 del CC («no impediran
la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir»), bien apliquemos
simplemente el art. 9.8 del CC: la ley sucesoria determina las consecuencias de las
disposiciones testamentarias.

4. La sentencia que anotamos tiene interés por plantear un tipico presunto su-
puesto de fraude de ley en Derecho interregional como consecuencia de una altera-
cién del punto de conexion de la vecindad civil. En nuestra opinién, la AP empieza
planteando bien el tema, en lo que se refiere a la comprobacién de si se cumplié o no
por parte de la testadora el requisito de adquisicion de la vecindad civil de residencia
continuada de dos afios en territorio navarro. Tras valorar las correspondientes prue-
bas, se llega a la conclusion de que no pudo existir tal residencia en territorio navarro
por parte de la testadora. La AP debi6é quedarse en este punto, donde ya podia cons-
tatar que el caso se trata de un cambio de vecindad civil en el que el propio régimen
de cambio es defraudado por simulacién de una residencia continuada por parte de la
testadora. Sin embargo, la AP contintia con otros argumentos dirigidos a clarificar la
intencién de la testadora con ese cambio de vecindad civil. Tales argumentos nos pa-
recen innecesarios, pues la cuestion ya estaba resuelta con el primer tipo de argumen-
tos, e inadecuados, en cuanto a las dudas que se plantean sobre el funcionamiento del
art. 12.4 en el ambito interregional. Sobre este tltimo punto entendemos que en el
caso de que se hubiera constatado que la testadora si cumpli6 el requisito de la resi-
dencia continuada en Navarra, no cabria plantear la posibilidad de un fraude de ley
con base en las intenciones de la testadora. Por dltimo, tampoco estamos de acuerdo
con la consecuencia que la AP aplica a la constatacion del fraude en el cambio de ve-
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cindad civil por parte de la testadora, pues frente a la drastica declaraciéon de nulidad
del testamento, lo que corresponde es la aplicacién de la norma que se ha pretendido
defraudar, en el caso, la ley sucesoria, el CC.

Isabel RODRIGUEZ-URIA SUAREZ !
Universidad de Santiago de Compostela

2012-32-Pr

CONFLICTOS DE LEYES INTERNOS.—Plurilegislacién en materia de coope-
rativas.—Responsabilidad civil del consejo rector, director e interventores.—
Plazo de prescripcion.—Constitucionalidad de legislacion autonémica.—Aplica-
bilidad de la legislacion autonémica.

Preceptos aplicados: arts. 149.1.6 y 149.1.8 de la CE; art. 13.20 del EA (derogado) de
Andalucia. art. 1.964 del CC; art. 949 del CCo; arts. 59, 72.3, 73.5 de la Ley 2/1999, de
31 de marzo, de Sociedades Cooperativas Andaluzas.

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 995/2011, de 18 de enero de 2012. Ponen-
te: Francisco Marin Castan.

F.: Aranzadi Westlaw, RJ 2012/1790.

FD Cuarto: [...] De todo lo anterior cabe concluir que tanto al interponerse la de-
manda como al dictarse la sentencia recurrida el art. 73.5 CA respetaba la legislacion
mercantil estatal, cumpliendo asi lo que a su vez disponia el Estatuto de Autonomia
para Andalucia, ya que era la propia legislacion estatal la que reconocia competencia a la
Comunidad Auténoma en materia de responsabilidad de los miembros del consejo rector
de las sociedades cooperativas andaluzas, incluido el plazo de prescripcion de la accion
social, que no debe olvidarse es la ejercitada por la propia cooperativa contra miembros
de un érgano de la misma, dmbito interno que evita cualquier perjuicio a la tutela efec-
tiva de eventuales derechos de terceros por relaciones juridicas cuyos elementos o efectos
no se limiten estrictamente a la Comunidad Auténoma de Andalucia, ya que el art. 72.3
LCA in fine se remite, para la responsabilidad frente a terceros, a «la legislacion estatal
aplicable».

Tampoco la doctrina del Tribunal Constitucional ofrece razones bastantes para cues-
tionar la constitucionalidad del art. 73.5 LCA.

Quinto: [...] Como se desprende de todo lo razonado hasta ahora el problema no con-
siste, aunque el alegato del motivo parezca querer plantearlo asi, en cudl seria el plazo de
prescripcion aplicable a la vista de que la ley estatal de 1999 prescinde ya de establecer
plazos especificos y opta por remitirse a «lo dispuesto para los administradores de las
sociedades andnimas», sino en si era o no aplicable el art. 73.5 LCA efectivamente apli-
cado por la sentencia recurrida, que establece unos plazos especificos como antes hacia
la legislacion estatal.

De ahi que, admitida la competencia legislativa de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia, la norma aplicable sea el art. 73.5 LCA y no el art. 949 C.Com porque, como
declaré la ya citada STC 291/2005, «[l]a supletoriedad, en suma, en la relacion Derecho

! La presente nota se enmarca en el Proyecto de investigacion subvencionado por el Ministerio de
Educacioén y Ciencia y el Feder [Ref. DER2010-15162 (subprograma JURI)].
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estatal-Derecho autondmico, opera a favor de aquél vy no de este iiltimo, de manera que
no cabe la pretendida norma autondémica supletoria de la estatal, siendo inconstitucio-
nal la que asi lo disponga».

En definitiva, existiendo norma autonémica que establece un plazo de prescripcion
sin efectos mds alld del dmbito interno de la cooperativa andaluza, no hay razon alguna
para aplicar una ley estatal que a su vez se remite a la regulacion de otra ley estatal no
especifica ya sobre cooperativas.

Nota. 1. En esta misma crénica de jurisprudencia, me referia hace no mucho
tiempo a un aspecto crucial de la plurilegislacion civil espafiola como generadora de
conflictos de leyes internos: la relacion entre ambito de vigencia y &mbito de aplicacion
de las normas legitimamente producidas por legislador autonémico y legislador esta-
tal en materia de prescripcion [véase mi nota a la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona (Seccion 13.%) nam. 65/2011, de 16 de febrero de 2011, REDI, 2011-15-
Pr; el tema lo desarrollo mas ampliamente en «La prescripcion en el Cédigo Civil de
Catalufia y los conceptos de lex fori y Derecho comun dentro del pluralismo juridico
espanol», InDret, 1/2012]. Mi discurso partia de la hipé6tesis de que la normativa con-
siderada, estatal y autonémica, era plenamente constitucional, puesto que ese es un
presupuesto sine gua non de la existencia de dichos conflictos de leyes. La actual nota
versa sobre la STS de 18 de enero de 2012 que, precisamente, resuelve un problema
sobre la existencia de esa legitima plurilegislacion, en torno también a la institucién de
la prescripcién vinculada a un caso de responsabilidad civil; la prescripcién de la pre-
tension de responsabilidad civil ejercitada por una cooperativa contra el expresidente
de su consejo rector; el centro del debate gira en torno a la regulacién del asunto por
parte de un legislador autonémico, el andaluz, que no tiene competencia en materia de
legislacién civil, ni en materia de legislacién mercantil (en este caso ninguno la tiene)
pero si en materia de cooperativas. La aplicacion del art. 73.5 de la Ley 2/1999, de 31
de marzo, de Sociedades Cooperativas Andaluzas, en vez de la normativa estatal que
alegaba el demandante, hizo que se desestimase la pretension de responsabilidad civil
en primera y segunda instancia y que en casacién se solicitase al TS el planteamiento
de una cuestién de inconstitucionalidad ante el TC por presunta vulneracién de lo
dispuesto en los arts. 149.1.6 (legislacion mercantil) y 149.1.8 (en lo que atafie a la
legislacién civil) de la Constitucién espafiola. El TS rechaza tal solicitud, al considerar
que el precepto andaluz no alberga dudas sobre su compatibilidad con la CE.

En esta nota me voy a limitar a poner de manifiesto lo que considero que son pers-
pectivas y planteamientos erréneos, sustentados por el TS, para llegar a dicha conclu-
sién. No prejuzgo su bondad tltima, que no sera objeto de mi opinién y que escapa a los
estrechos margenes de este comentario. Concluiré con la referencia a la razén, esta si de
colisién entre normativa estatal y normativa autonémica, por la que el TS no considera
aplicable la primera, al tratarse de un supuesto meramente homogéneo («andaluz»).

2. Puntos de partida que creo que podemos entender asentados es que la respon-
sabilidad civil de un expresidente del consejo rector de una cooperativa es objeto na-
tural de la legislaciéon mercantil. Que también es objeto natural de la legislacién sobre
cooperativas; y que mientras que la primera es de competencia exclusiva del Estado,
la segunda ha sido asumida por los legisladores autonémicos, a través de sus respec-
tivos estatutos de autonomia. La ausencia de cualquier tipo de referencia expresa a la
competencia en materia de cooperativas en los arts. 148 y 149 CE (tan sélo aparecen
las cooperativas en el art. 129.2 del texto constitucional) ha hecho que por la via del
art. 149.3 CE las Comunidades Auténomas hayan asumido su regulacién. Surge asi, y
de forma inevitable, un problema de delimitacién de competencias legislativas sobre el
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que la temprana STC 72/1983, de 29 de julio, a propésito de la Ley vasca 1/1982, de 11
de febrero, sobre Cooperativas, se pronuncié, siquiera de forma genérica, en su FD 3.°
En este FD, nuestro TC se plante6 como objeto de debate si la legislacién sobre coopera-
tivas era legislacién mercantil (y consecuentemente excluida de las competencias auto-
némicas) para concluir, en términos funcionales, que no, puesto que ello debia resolver-
se a la luz de la Constitucion y del art. 10.23 del Estatuto Vasco, y decir que lo contrario,
supondria que la inclusién de ese articulo (atributivo de competencia) en el Estatuto no
serfa «correcta». Creo yo que significaria, no seria «constitucional». Lo cierto es que este
tipo de razonamiento (no es legislacién mercantil porque si lo fuese la norma atributiva
de competencia seria inconstitucional) es poner el carro delante de los bueyes. Dema-
siado burdo y demasiado limpio. El propio FD 3.° de la STC abraza una solucién mas
matizada; una solucién «delimitativa» en la que concluye que la normativa autonémica
«habra de respetar tal legislacién [la mercantil] en cuanto sea aplicable a las coopera-
tivas, como sucede en aquellos aspectos en que la legislacién general de cooperativas
remite a la legislacién mercantil o también cuando contiene preceptos mercantiles».
Me queda la duda de si esta condescendencia del TC con la legislacién mercantil lo es
por lo dispuesto en el art. 149.1.6 CC, o por el hecho de que el propio EA del Pais Vas-
co introducia la cautela «conforme a la legislacién general de cardcter mercantil». Lo
que me interesa es destacar que parece que la competencia en materia de cooperativas
convive —es distinta— de la competencia en materia de legislacién mercantil. Y que la
primera, obviamente, ha de respetar la segunda (como sefiala la STC); pero en términos
de sistema, afiado, la segunda también ha de respetar la primera. Sea como fuere, la
compatibilidad (la que sea) es, no puede ser de otra manera, constitucional.

3. Este ultimo es uno de los aspectos olvidados por el TS en la sentencia que co-
mentamos. La normativa andaluza sobre la prescripcién de la responsabilidad del con-
sejo rector, director e interventores de una Cooperativa y, senaladamente, sobre el plazo
de prescripcion de la accién de responsabilidad, puede ser constitucional o no. En todo
caso, no lo es o deja de serlo porque la legislacién autonémica respete la legislacion
mercantil estatal o deje de respetarla; ni lo es porque el legislador ordinario estatal me-
diante la evolucién de la normativa estatal sobre cooperativas haya reconocido la reali-
dad de las leyes autonémicas (como se esfuerza en detallar el TS en la primera parte de
su FD 4.°). La razén es simple: ni el legislador estatal ordinario en ejercicio de sus com-
petencias (exclusivas en materia de legislacion mercantil), ni el legislador autonémico
ordinario, en el ejercicio de las suyas (exclusivas en materia de cooperativas) pueden
abdicar de dichas competencias. El reparto de las mismas corresponde al constituyente
y al legislador (legisladores) estatutario, con pleno respeto a la Constituciéon (incluyen-
do, por ejemplo, las posibilidades que abre el art. 150 CE). Dicho con otras palabras,
son la CE y al EA andaluz constitucionalmente ajustado los parametros de constitucio-
nalidad del art. 73.5 de la Ley de Cooperativas de Andalucia; no el resto de la normativa
legislativa. Este modo de proceder del TS traduce un tipo de razonamiento en términos
de legalidad ordinaria en modo alguno fructifero para decidir sobre la constitucionali-
dad de una norma autonémica por razén de la competencia para dictarla.

4. Se trata en éste, como en otros casos, de conjugar titulos competenciales que
se solapan parcial o totalmente. La norma rectora de la responsabilidad de un director
de cooperativa es legislaciéon mercantil (o civil, o ambas) y también legislacién sobre
cooperativas. Del mismo modo que la legislacién sobre cooperativas de crédito es le-
gislacion sobre cooperativas y puede ser «bases de la ordenacion del crédito», que es
competencia exclusiva del Estado (graficamente la STC nim. 291/2005, de 10 noviem-
bre, RTC 2005/291); del mismo modo que la regulaciéon del cooperativismo incluye
inequivocos aspectos laborales, cuya normativa es competencia exclusiva del Estado,
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en los términos del art. 149.1.7 CC. Y la forma de conjugar estos titulos exige un dis-
curso constitucional. El que sea, y del tenor que sea. Puede ser simple y considerarse
que la especialidad de la competencia exclusiva autonémica desactiva la exclusiva
estatal: por ejemplo, todos los aspectos que puedan incluirse en la «legislacién sobre
cooperativas» corresponderan, si asi se ha asumido en el correspondiente Estatuto,
al legislador autonémico, aunque incluyan aspectos crediticios, civiles, mercantiles,
laborales, procesales, etcétera.

No parece que sea esta férmula simple (mas bien simplista) la més apropiada, aun-
que no es constitucionalmente descartable. Otra, parece que mas aceptable, es la de la
escrupulosa (delicada y dificil) delimitacién entre aspectos que corresponden a uno u
otro legislador (autonémico y estatal): es, por ejemplo, la que se desprende de la STC
nam. 155/1993, de 6 de mayo (RTC 1993/155): «[...] debiéndose tener en cuenta que,
con arreglo a las singulares caracteristicas de las Cooperativas de Crédito, en las que
confluyen al menos y en lo que ahora interesa, aspectos crediticios y cooperativos —en
los que, a su vez, inciden aspectos laborales y mercantiles (STC 134/1992, FJ 2.°)—,
la normativa autonémica sera complementaria de la estatal dictada al amparo del
art. 149.1.11 de la CE y de directa aplicacién en los aspectos estrictamente cooperativos
cuya regulacion, por no tener cardcter mercantil o laboral (art. 149.1.6 y 7 CE), corres-
ponda a la competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas» (cursiva anadida).

Aplicando esta plantilla, lo que cumple, en el caso que nos ocupa, es decidir si la
regulacion de la responsabilidad civil del consejo rector de una cooperativa incluyendo
los plazos de prescripcion de las acciones es un aspecto «estrictamente cooperativo»
(de competencia autonémica) o «mercantil» de competencia estatal. Pero eso hay que
decidirlo: la mera posibilidad de que la normativa enjuiciada sea efectivamente cons-
titucional por razén de la competencia del legislador autonémico no significa que sea
necesariamente constitucional. La segunda parte del FD 5.° de la STS introduce este co-
rrecto discurso constitucional, pero, a mi juicio, no lo lleva a sus dltimas consecuencias
(quiza porque el analisis de la doctrina del TC que analiza tampoco es categérico). El
TS se conforma con concluir autocomplaciente, que son muchas las ocasiones en que
la Sala 1.* ha aplicado la ley andaluza de cooperativas vigente en cada momento sin
cuestionarse su constitucionalidad. Argumento definitivo, si se me permite la ironia.

5. La constitucionalidad de la norma andaluza es, como dije al principio, presu-
puesto del pluralismo normativo y potencial causa de la aparicién de un problema de
ley aplicable. EI TS lo liquida de un plumazo al asegurar su aplicacién al considerar
que no tiene efectos mas alla del «<ambito interno» de la cooperativa andaluza, por lo
que no habria razén alguna para aplicar una ley estatal. Colijo que lo que se hace es
considerar que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 2 de la Ley estatal (Ley 27/1999,
de 16 de julio, de Cooperativas) no se dan las circunstancias para su aplicacion (a «las
sociedades cooperativas que desarrollen su actividad cooperativizada en el territorio
de varias Comunidades Auténomas, excepto cuando en una de ellas se desarrolle con
caracter principal»). De esta manera, lo dispuesto en la normativa estatal no es rele-
vante. Mas la razén no es, si se me permite, que la estatal se remita a otra ley estatal no
especifica sobre cooperativas mientras que el art. 73.5 de la Ley autonémica establece
plazos especificos, sino, simplemente, porque no es aplicable. Esta idea, que no esta
del todo clara en el FD 5.° de la STS, no siempre es bien comprendida cuando aparece
la dualidad plazo-norma general/plazo-norma especial (véase mi postura en «La pres-
cripcién en el Cédigo Civil de Cataluiia...», op. cit., nim. 7, nota 19).

Santiago ALVAREZ GONZALEZ
Universidad de Santiago de Compostela
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