TEMA 12: RECONOCIMIENTO DE DOCUMENTOS, ACTOS Y DECISIONES: ASPECTOS
GENERALES.

EL RECONOCIMIENTO COMO SECTOR AUTONOMO DEL DIPr.—
Las tradicionales concepciones del DIPr distinguen los conflictos de leyes de los conflictos de jurisdiccion:

 Conflictos de leyes: se refieren al problema de determinacién del Derecho aplicable.

« Conflictos de jurisdiccion: partiendo del problema de determinacion de la competencia judicial, se
extienden también al Derecho Procesal Civil Internacional en su conjunto, es decir, incluyendo el
régimen del proceso y el reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales.

El Derecho Procesal Civil Internacional se configura como un sector autbnomo dentro del DIPr. Desde un
punto de vista funcional, se produce una desmembracién del Derecho Procesal Civil Internacional, de form:
gue dentro del mismo, se reconoce sustantividad y autonomia propia a la determinacion de la competencia
judicial y al reconocimiento y ejecucién de decisiones.

La justificaciéon formal del sector del reconocimiento se ha amparado en la diversidad de sus técnicas y
principios normativos. Concretamente destaca el caracter sustancial y unilateral de la normativa que detern
las condiciones que debe reunir la resoluciéon extranjera para producir efectos en el foro. Sin embargo,
cualquiera que sea la naturaleza y forma del reconocimiento o la fuente de las normas aplicables, dicho
reconocimiento responde a unos principios comunes sobre los mecanismos de verificacion de dos tipos de
condiciones:

« Los efectos del acto, decisién o resolucién del Estado que lo dictd.
« Los criterios de admision en el Estado requerido, es decir, en el Estado en el que se quiere hacer ve
esa resoluciéon extranjera.

Se refieren estos requisitos al control de la competencia judicial, o a la adecuacién del orden publico del for
donde se quiere hacer valer.

Desde un punto de vista formal, atendiendo al tipo de normas y a las técnicas de reglamentacioén utilizadas,
puede defender la autonomia del sector del reconocimiento de decisiones y actos publicos extranjeros.

Cuando se suscita upa cuestion de reconocimiento, no se trata de dar una solucién a un problema de trafic
externo a través de la aplicacion de una ley que puede ser extranjera, sino de hacer valer la solucién que a
dicho problema ha dado una autoridad extranjera aplicando las normas correspondientes.

A través del reconocimiento, dicha resolucién extranjera se hace valer en el foro para conseguir dentro del
mismo una respuesta directa que debe ser la misma que solucion6 el litigio en el Estado extranjero. Se
pretende la continuidad de las relaciones juridicas en el espacio, que es la funcion ultima del DIPr.

FORMA'Y RECONOCIMIENTO DE DOCUMENTOS Y ACTOS.—

1.- Introduccion: tradicionalmente ha existido una falta de precision en cuanto a la distincion de los actos y
documentos, y por tanto, de los distintos problemas de reconocimiento que uno y otro comportan. En el
Derecho espaniol, nuestra terminologia permite utilizar no sélo términos distintos como son el de actoy el d
documento, sino también, en distintos sectores, el acto recibe una denominacién particular propia distinta a
del documento. Ej. Cuando se habla de sentencia (acto judicial que pone fin a un procedimiento judicial a
través de una decision) y de ejecutoria (documento publico en que se hace constar esa decision).



En el DIPr, es esencial la fuerza probatoria de los documentos. El reconocimiento de la fuerza de cosa juzg
de una decision judicial o la fuerza ejecutiva de una acto publico, o bien la fuerza constitutiva de un acto de
jurisdiccidn voluntaria, se sustentan necesariamente en la fuerza probatoria del documento publico en que ¢
decisiones o0 actos se hacen constar. No obstante, el estudio de los efectos probatorios de los documentos
exige hacer referencia a la cuestién de la forma de los actos al estar muy ligada a la misma la eficacia proc
y registral de los documentos como medios de prueba.

2.— Forma de los actos: es la manifestacién exterior de una o varias declaraciones de voluntad. Los requisit
formales previstos en el ordenamiento juridico para un determinado acto o tipo de actos responden a distint
finalidades que justifican la diversidad de respuestas del DIPr. No es la forma sino su funcién o finalidad el
criterio que inspira esa diversidad de respuestas. En general, se hace mencién a 4 tipos de finalidades o
funciones de los requisitos de forma:

* Las habilitantes.

 Las de prueba o ad probationem.

* Las de solemnidad o ad solemnitatem.
 Las de publicidad.

Ni las habilitantes ni las de publicidad se encuadran en el concepto de forma de los actos aludidos:

« Las habilitantes: se trata de requisitos de fondo mas que de forma por su relacién con la capacidad.
« Las de publicidad no consisten estrictamente en la forma del acto juridico ni condicionan su validez,
sino que se establecen para delimitar la oponibilidad de un determinado acto frente a terceros.

Al abordar la formalidad de los actos conviene centrarse y distinguir exclusivamente los requisitos de prueb
y los de solemnidad previstos en el art. 11 C.c. Los que realmente interesan dentro del reconocimiento son
de prueba. En el ordenamiento espafiol existen ciertos actos o negocios que se someten a determinados
requisitos formales que operan no como prueba de las declaraciones de voluntad, sino como requisitos de
fondo, es decir, como requisitos de validez del propio acto. Tales requisitos formales consisten muchas vec
en la necesidad de intervencion de una autoridad puablica. El art. 11.2 C.c. establece una solucién que gira ¢
torno a la lex causae, diciendo que si la ley reguladora del contenido de los actos y contratos exigiere para
validez una determinada forma o solemnidad, sera siempre aplicada incluso en caso de otorgarse aquéllos
el extranjero. Esta regulacion debe compararse con las soluciones que propone como requisitos de prueba
art. 11.1 C.c.: frente a la aislada referencia que el art. 11.2 C.c. hace a la lex causae, la forma ad probatione
se beneficia de una regulacién favorable a la validez formal de los actos no solemnes, que serda efectiva si
responde a los requisitos de cualquiera de las distintas legislaciones que ofrece el art. 11.1 C.c., que son: I
Ley del lugar de celebracién del acto, la ley personal del otorgante, la ley rectora del contenido del acto, v, ¢
el acto afecta a bienes inmuebles, la ley del lugar de su situacion

La doctrina cientifica ha interpretado de distinta forma el alcance del art. 11.2 C.c. y su relacion con el art.
11.1 C.c. Frente a una primera posicién doctrinal que opina que el art. 11.2 C.c. se considera como la
excepcion al art. 11.1 C.c., otros autores consideran que el art. 11.2 C.c. es un mecanismo complementaric
art. 11.1 C.c. ya que el art. 11.2 C.c. no exige la aplicacién exclusiva de la Ley del contenido, sino es respet
la forma o solemnidad que esa ley determina.

La forma de los actos se someteria a una doble condicion:
 El acto, en cuanto a su forma, se debe atener a cualquiera de las leyes del art. 11.1 C.c.
« Sila ley que rige el fondo del acto impone una forma solemne, ésta debe ser respetada por cualquie

de las leyes anteriores que para ese acto se hubiese elegido.

En definitiva, se trata s6lo de respetar la forma o solemnidad que expusiese la ley del contenido, y no de



aplicarla exclusivamente a toda la formalidad del acto juridico.

Esta 22 posicion doctrinal es la que debe prevalecer, por la correcta interpretacion funcional del art. 11 C.c.
amparada en el principio de equivalencia de las formas.

Por otra parte, hay que aludir a la reglamentacién de los requisitos de prueba de los actos, lo cual ofrece
interés en el ambito de los efectos extraterritoriales de los documentos. Respecto de los documentos privac
su eficacia como medio de prueba del acto se reconduce a la validez del art. 11 C.c. Dentro del art. 11.1 C.
es patente que el principio locus regit actum es una respuesta histdrica al problema de la forma de prueba
los actos. Dicho principio consiste en aplicar la ley del lugar de celebracién del acto. Desde sus origenes, s
discutié sobre el caracter imperativo o facultativo del principio mencionado, siendo el facultativo el sentido
tradicionalmente mas defendido en Espanfia, y actualmente queda patente en el art. 11 C.c.

La mayoria de la doctrina defiende el caracter alternativo de las conexiones que recoge el art. 11.1 C.c.: la
validez formal del acto se alcanza con el cumplimiento de los requisitos de cualquiera de esas legislaciones
Dicha alternatividad facilita a las partes el ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Sin llegar a lesionar el caracter alternativo de las conexiones del art. 11.1 C.c., se han introducido ciertas
matizaciones sobre todo a tenor de lo dispuesto en el art. 11.3 C.c., que dice: sera de aplicacion la ley
espafiola a los contratos, testamentos y demas actos juridicos autorizados por funcionarios diplomaticos o
consulares de Esparia en el extranjero. Para ese supuesto, impone como aplicable exclusivamente la ley
espafiola, exigencia que contrasta con la regulacién del art. 11.1 C.c. En todo caso, hay que decir que el ar
11.3 C.c. recoge el principio auctor regit actum, segun el cual la autoridad actuante aplica la ley de su Estac
€n cuyo caso este principio queda patente desde el momento en que se exige que esas autoridades espafi
en el extranjero apliquen la ley espafiola.

En todo caso, esa norma (art. 11.3 C.c.) tiene un alcance particular puesto qu eno alude a la obligacion que
tienen igualmente las autoridades espaolas en Espafia de aplicar nuestra legislacién. En opinién de autores
como ESPINAR VICENTE, ello se debe a que el principio auctor regit actum exigible a nuestras autoridade:
en Espafa se recoge implicitamente en el art. 11.1 C.c. al disponer la aplicacién de la Ley del lugar de
celebracion que equivale a la Ley espafiola cuando nuestras autoridades intervienen en un determinado ac
Espania.

Para esta posicién, el art. 11.1 C.c. acogeria dos normas:

« Validez formal de los actos que se van a realizar, en cuyo caso sera de aplicacion la ley del lugar de
celebracion. A este respecto, si se trata de un acto que deba realizarse por una autoridad publica, ésta
aplicara su ley que es la misma que la ley del lugar del otorgamiento en los casos en que el acto se celet
ante esa autoridad en su pais. Asi, si el acto que se pretende realizar se plantea ante una autoridad espz
en Espafa, se aplicara la ley espafiola como ley del lugar de celebracién. No siempre nuestras autoridad
desempeiian sus funciones en territorio espafiol: es el caso de los funcionarios diplomaticos o cénsules ¢
Espafa en el extranjero. En este supuesto, los actos que se pretenden realizar ante dichos funcionarios 1
pueden regirse por la ley del lugar de celebracion (ley extranjera) a tenor del principio por el que en nues
caso, las autoridades espafiolas deben aplicar al otorgamiento del acto nuestra legislacién. Por esta razé
introduce en ese precepto (art. 11.3 C.c.) una excepcion favorable a la aplicacion de la ley espafiola y no
ley del lugar del otorgamiento del acto.

« El art. 11.1 C.c. contiene una segunda norma cuyo supuesto de hecho seria la validez formal de los acto:
realizados y cuyos efectos se pretenden hacer valer en Espafia. Frente a la regulacién anterior, para estc
acto o negocios ya formalizados serian de aplicacion alternativa la ley personal de los sujetos, la ley rectt
del contenido del fondo del acto y, si éste concierne a bienes inmuebles, la ley del lugar de su situacion. |
cualquier caso, la relacion entre la ley del lugar de celebracion del acto y el principio auctor regit actum
esta presente tanto en las posiciones doctrinales que interpretan el sistema de conexiones del art. 11.1 C



en un orden jerarquico como en las posiciones que consideran tales posiciones ordenadas alternativame

Ya se trate de conexiones sucesivas o0 alternativas, la finalidad de la norma no varia, ya que una y otra tesi
coinciden plenamente en el principio favor regotii, que justifica la multiplicidad de conexiones del art. 11.1.
Este precepto pretende facilitar la validez formal del acto. Si se trata o si se consideran las conexiones
alternativas, basta con que dicha validez del acto venga pronunciada por cualquiera de esas leyes. Si se
defiende el caracter sucesivo de las mismas, habra que consultar en primer lugar la ley del lugar de
otorgamiento, y solo si esta ley no admite la validez formal del acto, se procede a buscar un resultado posit
conforme a cualquiera de las restantes conexiones.

3.— Reconocimiento de documentos: hay que destacar el reconocimiento de la fuerza probatoria de los
documentos publicos otorgados ante autoridad extranjera. Cuando el documento es evacuado por una
autoridad espafiola, no se plantea ningun problema para reconocer su eficacia probatoria, lo cual quiere de
gue ya sean espafioles o extranjeros los sujetos afectados, cabe la posibilidad en pais extranjero de
instrumentar el acto ante una autoridad diplomatica o consular espafiola, con lo que se evitaran las exigenc
establecidas para reconocer la fuerza de un documento publico emanado de una autoridad extranjera, ya s
en el extranjero o en Espafa.

En contrapartida, los documentos otorgados ante autoridad extranjera se someten a unas condiciones a los
efectos de prueba, por ello debemaos referirnos al problema del reconocimiento de los documentos publicos
derogados por autoridad extranjera y no de los documentos publicos simplemente otorgados en el extranjel
teniendo en cuenta la posibilidad de que autoridades espafiolas en pais extranjero puedan instrumentar
documentos que no precisan de reconocimiento y, en sentido contrario, dada la posibilidad de que en nues
pais se instrumenten actos ante autoridades diplomaticas o consulares extranjeras, en cuyo caso Si surge ¢
problema del reconocimiento de la eficacia probatoria de los mismos.

En el DIPr espafiol, la eficacia probatoria de los documentos publicos otorgados ante autoridad extranjera s
recoge en los arts. 600 y 601 LEC.

El art. 600 LEC dice que los documentos otorgados en otras naciones tendran el mismo valor en juicio que
los autorizados en Espafia si retinen los siguientes requisitos:

» Que el asunto o materia del acto o contrato sea licito y permitido por las leyes de Espafia.

» Que los otorgantes tengan actitud o capacidad legal para obligarse con arreglo a las leyes de su pal

» Que en el otorgamiento se hayan observado las formas y solemnidades establecidas en el pais don
se han verificado los actos y contratos.

» Que el documento contenga la legalizacion y demas requisitos necesarios para su autenticidad en
Espania.

El art. 601 LEC establece que a todo documento redactado en cualquier idioma que no sea el castellano se
acompafaran la traduccién del mismo y copias de aquél. Dicha traduccién podra hacerse privadamente, en
cuyo caso, si alguna de las partes impugnare dentro del tercer dia manifestando que no la tiene por fiel y
exacta, se remitira el documento al Organismo de Interpretacion de Lenguas para su traduccion oficial.

Sobre estos dos preceptos destaca lo siguiente:

« El enunciado inicial del art. 600 LEC no parece correcto, ya que habla de documentos otorgados en otras
naciones en lugar de documentos otorgados por autoridades de otras naciones. También se habla de
documentos autorizados en Espafia en lugar de autorizados por autoridades espafiolas.

« La condicién de autenticidad o exigencia de la misma que recoge el art. 600.4 LEC, que, por excelencia,
la legalizacién del documento. Consiste en la certificacién por un funcionario publico de la autenticidad de
la firma del documento otorgado por autoridad extranjera, asi como de la condicién o cualificacién de esa



autoridad. En la practica, la legalizacion se muestra generalmente como una exigencia burocratizada, pol
gue los avances de la cooperacion internacional tienden a sustituir o a atenuar dicha exigencia a través d
mecanismos distintos.

» Una vez determinada la autenticidad del documento, es decir, su fuerza probatoria (intrinseca) o su
capacidad como medio de prueba del acto que incluye, s6lo debera responder a la condicién que impone
art. 600.3 LEC: Que en el otorgamiento se hayan observado las formas y solemnidades establecidas en «
pais donde se hayan verificado los actos y contratos.

Este nimero, anterior en su redaccién al art. 11.1 C.c. actual, debe interpretarse hoy conforme a este Ultim
precepto, lo cual quiere decir que el documento servird como forma ad probationem del acto, para lo que
basta con respetar cualquiera de las legislaciones que contiene el art. 11.1 C.c.

En cuanto a los requisitos establecidos en los arts. 600.1 y 600.2 LEC, es decir, que el objeto o contenido d
acto no contravenga el orden publico espafiol y que los otorgantes sean capaces conforme a su ley person:
hay que decir gue parece evidente que tales exigencias no constituyen como tal requisitos de las fuerza
probatoria del documento, sino condiciones para la validez del acto.

En cuanto al art. 601 LEC, hay que destacar que la condicion que acoge sobre la traduccién del documentc
pierde fuerza cuando se admite una traduccién privada.

La eficacia de los documentos publicos extranjeros, la inscripcion en un Registro espafiol se somete a
exigencias similares a las descritas respecto a su fuerza probatoria. Dichos requisitos para la eficacia regist
no difieren de los fijados en los arts. 600 y 601 LEC. Asi se prevé de forma implicita en el art. 36 Reglamen
Hipotecario cuando condiciona la inscripcién de documentos otorgados en el extranjero a la cumplimentacic
de los requisitos exigidos por las normas de DIPr en alusion a los preceptos mencionados de la LEC.

4.— Reconocimiento de actos publicos: la limitacién del DIPr a las instituciones de Derecho Privado o a las
relaciones juridicas entre sujetos privados obligan a tener en cuenta sélo el reconocimiento de actos publict
gue tengan incidencia en el ejercicio de derechos privados.

Hay que analizar el reconocimiento de actos no jurisdiccionales que constituyen decisiones dictadas por un
autoridad publica y que comportan basicamente un efecto ejecutivo.

El acto publico se diferencia del jurisdiccional por carecer del caracter irrevocable de éste ultimo, si bien su
semejanza se debe a que ambos son actos singulares de caracter decisorio que se agotan con su
pronunciamiento. A este respecto, los problemas se suscitan en relacién al reconocimiento de la fuerza
obligatoria o ejecutiva de las disposiciones legislativas con caracter de decisiones publicas.

El ejemplo mas singular de reconocimiento de este tipo de decisiones es el que se refiere al régimen de
explotaciones o nacionalizaciones, sector que, sin perjuicio de su caracter publico, presenta incidencia
evidente en el Estatuto de los Derechos Reales, sobre todo en el de propiedad.

La cuestion planteada no es la de la determinacion del derecho aplicable o ciertas relaciones privadas, sinc
de determinar el alcance territorial del poder coercitivo del Estado. Cabe decir que no hay leyes de
nacionalizacién como tal, sino acto de nacionalizacién cuyos efectos pueden o0 no reconocerse en otras
soberanias.

Por ello, la trascendencia de cada acto publico, susceptible de afectar a derechos privados en otro Estado,
requiere establecer en cada caso las condiciones para el reconocimiento dentro de nuestro sistema.

De cualquier forma, si bien el principio basico de este sector del DIPr es la tendencia hacia la continuidad d
las relaciones juridicas, dicho reconocimiento se debe someter a un control general de orden publico.



En el caso de las nacionalizaciones, al afectar al derecho de propiedad privada, dicho control viene dado pc
respeto a los preceptos de nuestra CE, que exigen la concurrencia de interés o utilidad publica ademas de
correspondiente indemnizacion.

RECONOCIMIENTO DE DECISIONES JUDICIALES: ASPECTOS GENERALES.-

1.- Funcién y objeto del reconocimiento: el art. 117 CE atribuye la potestad jurisdiccional exclusiva en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado a los Juzgados y Tribunales determinados por
nuestras leyes.

El ejercicio del poder jurisdiccional es consecuencia inmediata de la soberania del Estado.

En Espafia, sélo los tribunales espafioles tienen la facultad de dictar sentencias y resoluciones judiciales y
ejecutarlas. Se trata de una potestad que, en principio, no viene atribuida a érganos jurisdiccionales
extranjeros.

La consecuencia de ello es la ineficacia de las resoluciones judiciales extranjeras y la imposibilidad inicial d
aceptar su ejecucion en Espafia. Esta consecuencia seria susceptible de provocar un importante obstaculo
la continuidad en el espacio de las relaciones juridicas. Asi, de no aceptar un cauce que permitiese reconoc
las resoluciones judiciales extranjeras, supondria negar viabilidad al trafico externo en general, y en particu
al comercio internacional.

A su vez dicha actuacion equivaldria a una negacién de la funcién propia de nuestra disciplina que no es ot
gue la continuidad de las relaciones juridicas en el espacio. En este sentido, el reconocimiento de decisione
se encardina directamente en el objeto y funcién del DIPr, y, en consecuencia, constituye una parte
fundamental de su contenido.

Asimismo, procede resefiar que el reconocimiento requiere tal vez en mayor medida que los demas sectore
del DIPr el uso de mecanismos de cooperacion internacional que faciliten la eficacia de las resoluciones
judiciales estatales en soberanias diferentes.

El reconocimiento obedece a un fin practico que justifica la aplicacidn del derecho extranjero y resume con
acierto una sentencia del TS de 5 de abril de 1996, en la que se afirma que si se llevara a las Ultimas
consecuencias el principio de soberania territorial del Estado, nunca surgiria la posibilidad de ejecutar las
sentencias no dictadas por sus tribunales. Este hecho se opone a las exigencias de la realidad, viniendo a
suprimir el comercio juridico internacional asi como las relaciones juridicas entre subditos de distintos paise

Esta finalidad practica es, en definitiva, la que explica el fundamento general de DIPr, y, en particular, el de
sector del reconocimiento de decisiones extranjeras.

2.— Efectos del reconocimiento: hay que sefalar que el reconocimiento puede pretender la fuerza ejecutiva
en el foro de una sentencia extranjera.

Para conseguir este efecto, se plantean dos posibilidades:

» Acudir directamente al procedimiento de ejecucién resultando competente para decidir el reconocimiento
mismo érgano que decide la ejecucion. Esta posibilidad tiene aplicaciéon en nuestro derecho, merced a
algunos textos internacionales, siendo el mas significativo el Convenio de Bruselas de 1968.

 Acudir al procedimiento autbnomo del exequatur, en el que se decide previamente el reconocimiento,
dando origen a un titulo de ejecucion que puede utilizarse a posteriori en un procedimiento normal de
ejecucion. Esta posibilidad la recoge nuestro derecho autébnomo en los arts. 951 y ss. LEC, conforme a Ic
gue resulta competente para conceder el exequatur el TS, y para la ejecucion, el Juzgado de Primera



Instancia correspondiente.

También hay que decir que el reconocimiento procura en el foro la obligatoriedad o el efecto de cosa juzgac
de la sentencia extranjera en cuya virtud su contenido vincula a las autoridades y 6rganos jurisdiccionales c
foro. Opera el principio non bis in idem, que impide no sélo la iniciacién en el foro de un nuevo proceso con
las mismas partes, objeto y causa, sino también que se vuelva a suscitar como cuestion incidental en todo |
de procesos.

intimamente ligado al efecto de cosa juzgada se presenta el reconocimiento del efecto constitutivo de
determinadas decisiones. Estas sentencias se caracterizan por la produccion de un cambio en una situacio
juridico — material. Se ha debatido acerca de si estas sentencias llevan aparejadas el efecto de cosa juzgac
Sobre esta cuestién, al menos en nuestro Derecho, la mayoria de la doctrina procesalista se muestra partid
de incluir dicho efecto como caracteristica de toda sentencia consitutiva.

El reconocimiento es preciso igualmente para lograr el efecto registral de las decisiones extranjeras. Dicho
efecto consiste en el acceso al Registro de la decisidn extranjera como titulo para practicar la correspondiel
inscripcion registral. Nuestra normativa registral somete dicho efecto al mismo régimen de reconocimiento
qgue los efectos anteriores.

3.— Efectos al margen del reconocimiento: la resolucién extranjera puede producir, como cualquier otro
documento publico, efectos probatorios al margen del reconocimiento si cumple las condiciones que
establecen los arts. 600 y 601 LEC.

En la legislacion registral, se contempla este valor probatorio de las sentencias extranjeras, permitiendo su
anotacion a titulo informativo aun en el caso de que no hayan sido reconocidas.

Por tanto, se trata de utilizar el documento como prueba de los hechos que constan en el mismo y no comgo
decision judicial. En ninglin caso ese efecto probatorio cubre el fallo de la STC, sino sélo los elementos de
hecho probados. El reconocimiento del efecto probatorio se puede producir aun en el caso de que esa
sentencia no se haya reconocido por incumplirse algunas de las condiciones que exige nuestro ordenamier
juridico.

El fallo no puede ser utilizado para reconocer sus efectos de cosa juzgada ejecutivo o constitutivo. Sin
embargo, amparandose en los efectos probatorios de esa sentencia extranjera, nuestra Jurisprudencia ha
reconaocido incidentalmente el efecto constitutivo del fallo de la decision, lo cual suele efectuarse segun el a
84 Reglamento del Registro Civil, por el que no es necesario que tengan fuerza directa en Espafia, exceptc
cuando lo impida el orden publico las sentencias extranjeras que determinen o complementen la capacidad
para el acto inscribible. Este precepto se refiere a las sentencias que determinan un cambio en el Estado ci
con efectos en la capacidad del individuo para realizar determinados actos. Por tanto no afecta al efecto
probatorio, sino al constitutivo. En este sentido, no se esta afirmando la fuerza probatoria de la resolucion,
sino la posibilidad de que en nuestro ordenamiento el efecto constitutivo de una sentencia sobre el estado ¢
pueda obtener en algunos casos a través de un reconocimiento incidental determinada eficacia.

TEMA 13: RECONOCIMIENTO DE DOCUMENTOS, ACTOS Y DECISIONES (1I): DECISIONES
DICTADAS EN PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS.

INTRODUCCION.—

1.- Nocién de sentencia: la parte fundamental del sector del reconocimiento se refiere a decisiones judiciale
extranjeras dictadas en procedimientos contenciosos y en materia de Derecho Privado. Se limita al
reconocimiento de sentencias firmes. Se considera que esta simplificacion es excesiva, y ello obliga a mati:
los términos: el Titulo VIII del Libro 1l LEC en que se regula el procedimiento del exequatur tiene como



enunciado De las sentencias dictadas por tribunales extranjeros, nocién que ademas reproduce el art. 951
LEC.

Los arts. 369 LEC y 245 LOPJ, en alguna ocasion, han sido interpretados por el TS de forma restrictiva en
cuanto a la nocién de sentencia, para denegar el reconocimiento de determinadas decisiones extranjeras
dictadas en procedimientos contenciosos. Pero esta interpretacion no ha sido apoyada por la mayoria de
nuestra Jurisprudencia que, en relacion con el procedimiento del exequatur, ha utilizado un criterio funcione
para englobar cualquier resolucién judicial adoptada en un procedimiento contencioso, siempre que se trate
una resolucion firme. Este criterio de amplitud también se utiliza en los convenios sobre reconocimiento y
ejecucion, que emplean vocablos mas abiertos. Ej. Convenio de Bruselas de 1968: se entiende por resoluci
a los efectos del presente convenio cualquier decisién adoptada por un tribunal de un Estado contratante, c
independencia de la denominacién que recibiere, tal como auto, sentencia, providencia o mandamiento de
ejecucion, asi como el acto por el cual el Secretario Judicial liquidare las costas del proceso.

En todo caso se trata de resoluciones dictadas en procedimientos contenciosos, excluyéndose asi los acto:
jurisdiccidn voluntaria, laudos arbitrales, y cualquier otra decisién que no tenga cabida en aquel concepto.

2.— Caracter firme: tanto en el régimen comuin como en el convencional, se suele exigir el requisito de
firmeza para el reconocimiento de sentencias dictadas en procedimientos contenciosos. La firmeza se refie
la nocion de cosa juzgada en sentido formal, es decir a la impugnabilidad de la misma dentro de un mismo
proceso.

El Derecho Procesal extranjero tiene que determinar las condiciones por las que una decisidén no es suscef
de ulterior impugnacion o recurso. No se debe utilizar por analogia los supuestos que en el ordenamiento
espafiol producen el efecto de cosa juzgada. La prueba de la firmeza se consigue mediante la aportacién d
ejecutoria o documento publico en que se consigna la sentencia por parte de quien requiere el reconocimie
0 bien mediante certificacion o diligencia del tribunal que dict6 la resolucion de que se trate.

Excepciones al requisito de firmeza son: la mas importante esta en el Convenio de Bruselas de 1968: el
sistema de reconocimiento y ejecucién del convenio incluye las sentencias provisionales, estableciéndose L
cautelas. Ej. Art. 30 Convenio de Bruselas de 1968: el tribunal de un Estado contratante ante el que se hub
solicitado el reconocimiento de una resolucion dictada e otro Estado contratante habra suspender tal
reconocimiento si dicha resolucién fuere objeto de un recurso ordinario. El art. 31 Convenio de Bruselas de
1968 dice que cuando lo que se pretende es la ejecucion de la sentencia, tampoco se exige la firmeza sierr
gue sean decisiones ejecutorias en el Estado de origen, es decir una resolucién provisional puede tener me
viabilidad pero con unas cautelas.

3.— Cuestiones de Derecho Privado: el analisis de las cuestiones de reconocimiento se limita a las materias
de Derecho Privado, limitacién funcional del contenido del DIPr, que lo circunscribe a las relaciones
juridico—privadas, es decir civiles, mercantiles o laborales. Sin embargo, no implica que se excluya de la
posibilidad de la eficacia extraterritorial de las sentencias sobre cuestiones fiscales, administrativas o penal
sino que dicha materia no se aborda en este analisis, salvo el caso del reconocimiento de los pronunciamie
civiles de una sentencia penal, lo cual tiene directa relacion con el procedimiento del reconocimiento parcia

También hay que destacar que, en el procedimiento de exequatur, el art. 954 LEC se refiere a la necesidad
gue la sentencia extranjera responda al ejercicio de una accién personal. Esta posicion restrictiva desde el
punto de vista literal, que por ejemplo excluiria las acciones reales, ha sido interpretada de forma amplia po
nuestra Jurisprudencia, de forma que la condicién es que la sentencia se tiene que referir a cuestiones de
Derecho Privado.

Los Convenios Internacionales excluyen a veces de su ambito de aplicacién material algunos sectores del
Derecho Privado; incluso a veces, reduciendo dicho &mbito a una minima expresidn, pero esta posicion tier



caracter excepcional.
REGIMENES DE RECONOCIMIENTO.-

1.- Delimitacion entre regimenes: el régimen de reconocimiento no se refiere estrictamente al tipo,
mecanismo o condiciones del reconocimiento, sino a un concepto mas amplio basado en la determinacion «
las normas que regulan todo el proceso de reconocimiento.

De acuerdo con los arts. 951 y ss. LEC, se distinguen tres tipos de regimenes de reconocimiento:

» Régimen convencional (art. 951 LEC).
» Régimen de reciprocidad (art. 952 y 953 LEC).
» Régimen de condiciones o de control interno (arts. 954 LEC).

Estos tres regimenes no tienen una concordancia idéntica con los arts. 955 y 958 LEC que se ocupan del
proceso de exequatur, ya que dichas normas sélo se aplican al régimen de reciprocidad y al de condiciones
pero no al convencional. Por tanto, la razon de la discordancia esta en el caracter superfluo del art. 951 LE(
(régimen convencional) cuando establece que las sentencias firmes pronunciadas en paises extranjeros ter
en Espafa la fuerza que establezcan los tratados respectivos.

La autonomia del régimen convencional y su primacia jerarquica deriva directamente de la ordenacion de
fuentes en nuestro sistema, concretamente del art. 96 CE.

De este modo, parece que, aunque el art. 951 LEC no existiese, seguiria en vigor un régimen convencional
reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras.

Tanto el procedimiento de reconocimiento como el tribunal competente, condiciones requeridas,
determinacion del tipo de resolucion, que es o no susceptible de reconocimiento, son cuestiones que deber
resolverse conforme a lo previsto por el acuerdo internacional correspondiente, por lo que sélo cabria aplic:
el procedimiento de exequatur (arts. 955 — 958 LEC) si el acuerdo internacional no estableciese
procedimiento al respecto, 0, en su caso, se remitiese al procedimiento previsto en el ordenamiento interno

De conformidad con la jerarquia del régimen convencional, en defecto de convenio, se aplicaria el Derecho
Comdun, que comprende el régimen de reciprocidad y el de condiciones. Por eso es mejor optar por una
distincién basada en los dos regimenes mayores:

« Convencional.
* Comun:

— De reciprocidad.
— De condiciones.

Los verdaderos problemas de delimitacién se plantean sin embargo dentro del régimen convencional. Ej.
Cuando una misma decision esta a la vez bajo el &mbito de aplicacion de algin convenio multilateral gener
(Convenio de Bruselas de 1968 por ejemplo), de un convenio multilateral especial, incluso de algin conven
bilateral. Cuando esto ocurre, hay unos criterios generales operativos como la aplicacién del convenio
posterior del convenio mas reciente; o la accion de las clausulas de esta naturaleza; o la aplicacién de la nc
mas favorable, lo cual es muy operativo en el ambito del reconocimiento y ejecucion de decisiones, ya que
fundamento de los instrumentos convencionales es favorecer el reconocimiento.

2.— Régimen convencional bilateral: existen pocos acuerdos internacionales suscritos por Espafia. Muchos



de los Estados con los que se han concertado los convenios bilaterales no coinciden con los Estado con los
gue mas se mantienen relaciones diplomaticas. Tampoco existe una politica convencional con los paises
iberoamericanos, salvo el caso de recientes convenios celebrados con México y Brasil.

Hay una practica reducida con determinados paises algo lejanos por razones histéricas o politicas, en tantc
gue con otros paises vecinos como Portugal no existe régimen convencional bilateral.

Ademas, el contenido de los distintos convenios es muy diverso tanto en lo referente al &mbito de decisione
gue cubre el reconocimiento, como por las materias que abarca y los mecanismos especificos de
reconocimiento y ejecucion.

3.— Régimen convencional multilateral: esta via se encuentra en determinadas clausulas que, referidas a
reconocimiento de decisiones, incluyen textos multilaterales sobre otras materias como por ejemplo la
responsabilidad civil por dafios.

Destacan también los convenios multilaterales que exclusivamente se ocupan del reconocimiento sobre
materias determinadas. Ej. Convenio de La Haya de 15 de abril de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion |
decisiones en materia de obligaciones alimenticias respecto a menores; Convenio de La Heya de 2 de octu
de 1973 sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones relativas a obligaciones alimenticias en general,
Convenio Europeo de 20 de mayo de 1980 sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia de
custodia de menores.

4.— Régimen del Convenio Bruselas de 1968: desde su entrada en vigor, esta norma convencional ha
modificado el tema del reconocimiento y ejecucion de decisiones. A este sector se dedica el Titulo Il del
Convenio de Bruselas de 1968, en sus arts. 25 — 49. El ambito de aplicacién material de este sector coincic
plenamente con el correspondiente a las normas del Convenio sobre competencia judicial internacional.

De esta forma, junto a la exclusién de decisiones sobre cuestiones fiscales, administrativas, aduaneras,
procedimientos concursales, seguridad social y arbitraje pueden asimismo, fuera de ese ambito de aplicaci
las sentencias dictadas sobre estado y capacidad de las personas fisicas, regimenes matrimoniales y
sucesiones.

Desde el punto de vista espacial, el Titulo Il del Convenio presenta un ambito de aplicacién distinto al
correspondiente a competencia judicial. En el presente caso (sector de reconocimiento) es suficiente para |
aplicacion de la normativa, que se trate de una decisién dictada por un Estado contratante sin que se requi
cualquier otro requisito adicional que, sin embargo, se exige para la aplicacion de las normas sobre
competencia judicial, como es por ejemplo la exigencia del domicilio del demandado en un Estado
contratante.

En las materias reguladas, esta norma convencional abarca no sélo el reconocimiento de decisiones judicic
firmes o no firmes, sino también el reconocimiento de transacciones judiciales y de documentos con fuerza
ejecutiva.

Cabe también destacar que la aplicacion del Convenio, a los efectos del reconocimiento, se rige por el
principio de reconocimiento automatico, entendiendo por tal aquel que no requiere procedimiento alguno a 1
efecto.

Sobre la base de este principio que prevé el art. 26, algunos autores defendieron que las decisiones dictad:
un Estado contratante gozan del efecto de cosa juzgada en todo el territorio comunitario desde el dia en qu
dictan con produccion de efectos de pleno derecho.

Esta afirmacion fue posteriormente replicada por otros autores al considerar que era fuente de equivocos. E
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segunda posicién doctrinal ha mantenido que el principio de reconocimiento automatico no significa la
eficacia automatica de una decision sin que previamente se examinen las condiciones cumplidas por esta
decision seguln las exige el Convenio.

En caso contrario, dejaria de tener relevancia la distincién que recoge el Convenio entre reconocimiento
definitivo e incidental . Si se rechaza el reconocimiento de una sentencia dictada por un Estado parte, a ten
de las condiciones fijadas por el Convenio, dicha decision no producira efecto alguno.

5.— Régimen comun: con caracter subsidiario al régimen convencional,, nuestro derecho interno articula do.
regimenes ordenados jerarquicamente:

1.—- Régimen de reciprocidad: se reglamenta en los arts. 952 y 953 LEC. El art. 952 LEC dice que si no
hubiere tratados especiales con la nacién en que se hayan dictado las resoluciones, tendran la misma fuer:
gue en ella se diere a las ejecutorias dictadas en Espafia. El art. 953 LEC establece que, si la ejecutoria
procediere de una nacién en que no se dé cumplimiento a las dictadas por tribunales espafioles, no tendrar
fuerza en Espafa.

Frente a este segundo precepto que concierne a la denominada reciprocidad negativa, debemos ocuparnos
la reciprocidad positiva (art. 952 LEC). Este articulo alude a la reciprocidad relativa a la fuerza que las
sentencias dictadas en un pais tienen en otra nacién o en otro Estado. Ello no significa que, si las sentencic
espafiolas son reconocidas en un pais extranjero, las de este pais vayan a ser reconocidas automaticamen
Espania.

Por el contrario, las sentencias de ese pais se someteran en Espafia a las mismas condiciones que las exi
para las sentencias dictadas para nuestros tribunales. La reciprocidad se refiere sélo a las condiciones de
reconocimiento.

El procedimiento en Espafia seguira siendo el de exequatur (arts. 955-958 LEC), aunque en el pais extran;
el tipo de reconocimiento sea menos gravoso, o incluso se conceda ee forma automatica sin necesidad de
procedimiento alguno. De la misma forma, las decisiones objeto de reconocimiento son las previstas en la
LEC, es decir, sentencias firmes dictadas en procedimientos contenciosos, con independencia de que en el
pais extranjero se reconozcan decisiones espafiolas que carezcan de tales caracteristicas.

El régimen de reciprocidad consiste en el hecho de que en el procedimiento de exequatur ante el TS, las
sentencias firmes dictadas en pais extranjero se someteran a los mismos limites y condiciones previstos er
ordenamiento extranjero para las sentencias dictadas por los tribunales espafioles.

El régimen de reciprocidad puede resultar al final mas severo que el régimen supletorio de condiciones en ¢
caso de que las condiciones exigidas por el sistema extranjero sean mas severas que las previstas en el
régimen de condiciones espafiol. De este régimen destacan las siguientes caracteristicas:

« Bilateralidad en el sentido de que la reciprocidad debe concretarse respecto de un Estado
determinado, estableciendo cual es su actitud sobre las sentencias espafiolas.

 Lareciprocidad es actual, y se debe apreciar en cuanto a la situacion existente en el momento en q
se solicita el reconocimiento.

« La reciprocidad debe ser probada por quien la alega, lo que puede hacerse conforme a los medios ¢
prueba admitidos por la legislacion espafiola.

Si no consta la reciprocidad o no existe, el art. 954 LEC establece un régimen de reconocimiento subsidiari
como es el de condiciones o de control interno. El art. 954 establece que si no se estuviere en ninguno de |
casos de que hablan los tres arts que anteceden, las ejecutorias tendran fuerza en Espafa si retnen las
circunstancias siguientes:
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« La ejecutoria debe haber sido dictada a consecuencia del ejercicio de una accion personal.

» Que no haya sido dictada en rebeldia.

« La obligacién para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en Espafia.

« La carta ejecutoria relina los requisitos necesarios en la nacién en que se haya dictado para ser
considerada como auténtica y que a su vez cumpla los requisitos que las leyes espafiolas requieren
para gque hagan fe en Espafa.

A pesar de la relacion jerarquica de este régimen de reconocimiento con el de reciprocidad, es necesario
precisar que las sentencias extranjeras que sean reconocidas conforme al régimen de reciprocidad, deben
cumplir condiciones similares a las previstas en el art. 954 LEC, incluso, esta apreciacién se extiende no sé
a las condiciones de tal precepto, sino a otras exigencias implicitas en el reconocimiento de decisiones
extranjeras.

Asi, ninguna sentencia extranjera podra ser reconocida en Espafia si esta en contradicciéon con una decisié
dictada por los tribunales espafioles.

Ademas, resultan exigibles al margen de la reciprocidad las diferentes exigencias del art. 954 LEC. A este
respecto, parece evidente que la autenticidad de la ejecutoria es requisito imprescindible del reconocimient
sea cual fuere el régimen, ya que concierne al valor probatorio de la sentencia como documento publico.

La condicion del art. 954.1 LEC en el sentido de condicionar el exequatur a que la decision se refiere a una
materia de Derecho Privado es una exigencia del propio procedimiento de exequatur y de la regulacion
contenida en la LEC referente al reconocimiento de sentencias extranjeras. Ilgualmente, no debe aceptarse
reconocimiento de una sentencia dictada sin las suficientes garantias procesales y de defensa de las parte:
cuestién a la que no soélo se refiere el art. 954.2 LEC, sino que ademas la impone el art. 24 CE. Tampoco s
posible admitir la eficacia de una resolucién extranjera que, de una u otra forma, atentase contra el orden
publico espafiol, cuestion abordada en el art. 954.3 LEC.

En definitiva, todas las condiciones del precepto citado actuaran como precondiciones del régimen de
precocidad.

A partir de esta realidad, se extrae una conclusién de fondo: en ningln caso el régimen de reciprocidad pue
resultar mas favorable al reconocimiento que el de condiciones o de control interno; por el contrario, puede
resultar mas gravoso.

TIPOS DE RECONOCIMIENTO.-

1.- Reconocimiento automatico o incidental: la alternativa mas sencilla para el reconocimiento de
decisiones extranjeras consiste en el reconocimiento automatico en el que no se sigue procedimiento espe
alguno. Se trata de un tipo de reconocimiento que opera como régimen comun habitual en algunos Estados
como Alemania o Francia, y que constituye la opcién establecida al efecto por el Convenio de Bruselas de
1968.

El art. 26 del Convenio establece que las resoluciones dictadas en un Estado contratante seran reconocida
los demas Estados contratantes sin que sea necesario recurrir a ningun procedimiento.

Al margen de este Convenio, en el sistema espafiol, el reconocimiento automatico sélo opera respecto de |
decisiones gque provengan de Estados como Alemania, Austria, México, etc., debido al régimen convencion
establecido en los convenios bilaterales suscritos con estos paises.

El sistema de reconocimiento automatico no implica un reconocimiento incondicional; tan sélo supone que |
condiciones establecidas para el reconocimiento con la consiguiente atribucién de efectos de la resoluciéon
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extranjera, las realiza la autoridad judicial o administrativa ante la cual se solicita dicha eficacia.

Este reconocimiento destaca también por su provisionalidad, porque carece de fuerza vinculante, por lo que
existe la posibilidad de posturas contradictorias entre distintas autoridades judiciales y administrativas
respecto de una misma decision.

En caso del reconocimiento incidental, se trata no s6lo de un reconocimiento no vinculante, sino que, inclus
dentro de un proceso, puede ser revisado en instancias superiores. Para solventar esta provisionalidad, es
posible que en caso de oposicién al reconocimiento o para evitar disparidad de criterios, el interesado pued
entablar un procedimiento autbnomo o especial en que se declare en reconocimiento con efecto vinculante
decir, produciendo el efecto de cosa juzgada. Es una posibilidad que llevaria a un procedimiento similar en
nuestro sistema al de exequatur.

Al margen de los convenios, ni el reconocimiento convencional ni el automatico son posibles en Espafia col
tipos de reconocimiento, a excepcion del reconocimiento incidental relativo a decisiones sobre el estado civ
del art. 84 RRC.

2.— Reconocimiento autbnomo: el procedimiento de exequatur: el procedimiento de exequatur es el que se
aplica en nuestro sistema tanto para el régimen de reciprocidad como para el régimen de condiciones: arts.
955y ss LEC.

El objeto exclusivo de este procedimiento consiste en convertir el fallo de la sentencia extranjera en un titul
para la produccién de efectos. Se trata de un procedimiento de homologacion. De este procedimiento hay ¢
destacar su autonomia, que lo diferencia del reconocimiento automatico e incidental. Este procedimiento nc
un procedimiento de ejecucidn como tal, sino de reconocimiento o de homologacion. No siempre es el efec
ejecutivo de una resolucion lo que se pretende a través del procedimiento de exequatur; pero, aln asi, aun
se pretenda el efecto ejecutivo, el procedimiento de exequatur constituye un presupuesto de la ejecucién qt
no lleva a cabo, es decir, transforma la decisién extranjera en un titulo de ejecucién. Por eso la doctrina lo
considera como una declaracién de ejecutividad.

La competencia para resolver sobre el reconocimiento por este procedimiento de exequatur corresponde al
(art. 955 LEC) tanto si se trata de aplicar el régimen de reciprocidad como el de condiciones. La competenc
del TS se refuerza a raiz de lo dispuesto en el art. 56 LOPJ por el que la Sala de lo Civil del TS conocera d
las peticiones de ejecucion de sentencias extranjeras, a no ser que, con arreglo a lo acordado en los tratad
corresponda su reconocimiento a otro Juzgado o tribunal.

En cuanto a la legitimacién, no se regula en la LEC, si bien se estima que estan legitimados para solicitar e
reconocimiento las partes del proceso extranjero y sus derechohabientes.

El art. 956 LEC dispone que, para la citacion de la parte a quien deba oirse, se librara certificacion a la
Audiencia en cuyo territorio esté domiciliada. El término para comparecer es de 30 dias, transcurrido el cua
el tribunal seguira conociendo de los autos.

Este procedimiento concluye por un auto firme (no cabe recurso ulterior), aunque queda abierta la via de ur
eventual recurso de amparo ante el TC en los casos en que la concesion del reconocimiento vulnerase algt
de las condiciones referentes al reconocimiento que conciernen a la garantia de la defensa de los Derecho:
Fundamentales.

3.— Reconocimiento global y reconocimiento parcial: frente al reconocimiento global de todos los

pronunciamientos de la decision extranjera, cabe la posibilidad de un reconocimiento parcial que afecte
solamente a determinados pronunciamientos del fallo.
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Es una alternativa que se suscita no sélo respecto de las sentencias penales que contienen pronunciamien
civiles, sino también en aquellas sentencias civiles, mercantiles o laborales que incluyan distintos
pronunciamientos, ya sea porque respondan a peticiones acumuladas pero distintas, o porque los efectos
concedidos en la resolucidn sean separables. Incluso el reconocimiento parcial puede servir para lograr un
efecto atenuado de la excepcién de orden publico susceptible de afectar Gnicamente a una parte o0 a un
determinado pronunciamiento y no a los restantes. Esta posibilidad aparece justificada en funcién de una
interpretacion restrictiva del orden publico y de un principio de favor al reconocimiento de los efectos de las
decisiones extranjeras en tanto sea posible.

CARACTER DEL RECONOCIMIENTO: EL PROCESO DE REVISION DE FONDO.-

1.- La ausencia de revisién de fondo como principio base: tanto la doctrina como la jurisprudencia, en
consonancia con las fuentes normativas, consideran la revision de fondo como un principio contrario a la
funcién propia del reconocimiento al estar éste inspirado en el postulado de la cooperacién internacional y e
la continuidad de las relaciones juridicas en el espacio.

Si se parte como presupuesto exigible en materia de reconocimiento el que la autoridad que dicta la resoluc
sea competente a tal efecto, no se puede permitir una revision posterior del fondo de la resolucion del fondc
gue dictd aquella autoridad. Eludir la revisién de fondo implica convertir el reconocimiento en un
procedimiento de control formal y homologacién que impide volver a analizar los hechos y considerandos d
la decision extranjera.

La mayor parte de los textos que integran nuestro régimen convencional de reconocimiento, excluyen esta
posibilidad.

Nuestro régimen comuin de reconocimiento es contrario a la revision de fondo de las resoluciones extranjer
Pero esta posicién admite una excepcion en virtud del régimen de reciprocidad cuando entre las condicione
exigidas en el pais extranjero a las sentencias espafiolas se articule un procedimiento de esta naturaleza.

2.— Control de las garantias procesales y de orden publico: los convenios recogen en su articulado como
condicion del reconocimiento el respeto de las garantias procesales y de defensa de las partes, y la regular
del procedimiento seguido en el extranjero.

En el Convenio de Bruselas de 1968 y en convenios bilaterales suscritos por Espafia con Estados como Ita
Francia, se expresa la necesidad de que haya existido una notificacion regular y con tiempo suficiente al
demandado. También hacen referencia a la garantia de los derechos de representacion y defensa en juicio
un procedimiento justo y sin indefension.

Estas exigencias en el procedimiento se recogen también en el régimen independiente de condiciones que
el art. 954.2 LEC, cuando exige que la resolucion extranjera no se haya dictado en rebeldia. La finalidad de
esta norma es garantizar que el demandado se haya podido defender en el procedimiento abierto en el
extranjero. Esta exigencia se circunscribe basicamente a la regularidad y suficiencia de la notificacion de la
demanda. Por esta raz6n, quedaria fuera de esta exigencia todo supuesto de rebeldia culpable consistente
ausencia del demandado en el procedimiento de origen debido no a un defecto o irregularidad en el
emplazamiento, sino al desinterés de aquél.

La Jurisprudencia ha suscitado la posibilidad de que en algunos casos pueda ser sanada la rebeldia por me
de actuaciones posteriores del demandado que revelen su voluntad de aceptar la decision de cuya ejecucic
trata. Dado el origen judicial de la resolucién extranjera, su caracter contencioso y los efectos ejecutivo y de
cosa juzgada que lleva aparejada la sentencia firme, se requiere un control que garantice el derecho a la tu
judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias de defensa, sobre todo conforme a lo establecido er
art. 24 CE. Por eso parece evidente la obligacién del TS de denegar el exequatur en los casos en que
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compruebe que, al dictarse la resolucion cuyo reconocimiento se solicita, no se respetaron las garantias
constitucionales. La sentencia del TS 265/1988 establece que la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) concierr
al derecho a obtener una resoluciéon normal sobre la resolucion del fondo fundada juridicamente, cualquierz
que sea el resultado de la misma, favorable o contraria a las pretensiones del auto.

En cuanto al orden publico, otra sentencia del TC 54/1985 configurd inicialmente la nocién de orden publicc
constitucional como limite al reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras. El art. 954.3 LEC
establece como condicién del exequatur que la obligacién para cuyo cumplimiento se ha procedido sea licit
en Espafa.

La solucidn del orden publico esta contemplada en todos los textos relativos al régimen convencional, en lo
gue, frente a la formulacion del art. 954.3 LEC, establecen una consideracién mas amplia sobre la nocion d
orden publico. El limite del orden publico concierne a la proteccién de valores fundamentales de caracter
social o econémico del foro en un momento determinado.

La actualidad de esta medida, como sucede en su operatividad frente a la ley extranjera, obliga a utilizarlo
conforme a los valores presentes no en el momento en que se dicté la resolucion, sino en el momento del
reconocimiento.

En conclusion, el TS debe rechazar las decisiones extranjeras en cuya fundamentacién o procedimiento ha
existido vulneracion de Derechos Fundamentales garantizados en nuestra CE. Es un control sobe el fondo,
no implica revisién, el cual se plantea exclusivamente sobre la base del art. 24 CE acerca de las garantias
referidas a la regularidad del emplazamiento y del desarrollo del proceso, y a la necesidad de fundamentac
juridica y prueba de los hechos en los que se sustenta la decision.

3.— Control de la ley aplicada: esta condicidén consiste en supeditar el reconocimiento al hecho de que el
tribunal extranjero que dicté la resolucion aplicare en determinados casos la misma ley que hubiesen aplica
las autoridades espafiolas, sobre todo la aplicacién incondicional de la ley nacional del interesado a su esta
personal cuando ésta coincide con la lex fori del juez del exequatur. La utilizaciéon de dicho control ha tenidc
una cierta acogida legal y jurisprudencial, y su puesta en practica ha seguido dos vias: la convencional y la
jurisprudencial para el régimen comun.

El control de la competencia legislativa es una de las condiciones que se recogen en algunos de los conver
bilaterales suscritos por Espafa sobre el reconocimiento y ejecucidn de decisiones con alcance muy distint
Ej. El control de la competencia legislativa sélo se prevé en materias como la capacidad o el estado civil. El
otros convenios (Ej. Convenio con Austria o Alemania), se refiere a relaciones familiares, régimen econdémi
matrimonial, representacion legal, sucesiones, capacidad de las personas, declaraciéon de ausencia o
fallecimiento, etc.

Sin perjuicio de esta realidad, el control de la ley aplicable no se corresponde con el espiritu de cooperacior
caracteristico del régimen convencional de reconocimiento. Por eso fue muy criticada la Jurisprudencia, qu
tras la restauracion del divorcio en Espafia, procedié al control de la ley aplicable al mismo a través de la
exigencia a las disposiciones dictadas en el extranjero de respetar las conexiones del art. 107 C.c. (separac
y divorcio). Esta Jurisprudencia se inici6é a raiz del auto del TS de 14 de julio de 1982, que ampara el contrc
de la competencia legislativa en el caracter de orden publico de la regulacién espafiola en materia de divore
Este auto fue seguido por otros similares que rivalizaban con una doctrina contraria en otras decisiones del
TS, partidaria de no controlar la ley aplicada por el tribunal de origen.

Progresivamente, la Jurisprudencia favorable a dicho control fue decreciendo debido a que el control refleja

una aplicacion impropia a un sector autbnomo como es el del reconocimiento, de las soluciones previstas p
otro sector distinto como el de la determinacion de la ley aplicable.
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OTRAS CONDICIONES DEL RECONOCIMIENTO.-

1.- Autenticidad de la decisién: la demostracion de la autenticidad de la ejecutoria extranjera que se
presenta para el reconocimiento, asi como el cumplimiento de los requisitos de prueba que debe cumplime
aguella para hacer fe en Espafia, constituyen una condicién previa que opera independientemente del régir
de reconocimiento. En el régimen comn, la exigencia de autenticidad de la ejecutoria extranjera se especi
en el art. 954.4 LEC, que establece la condicién de que la carta ejecutoria relina los requisitos necesarios €
naciéon en que se haya dictado para ser considerada auténtica, y los requisitos que las leyes espariolas
requieran para que haga fe en Espafia.

El TS entiende la prueba de la autenticidad como un requisito previo que debe aportar aquel que solicita el

reconocimiento actuando a la vez que las condiciones previstas por huestro ordenamiento, para que dicha

ejecutoria auténtica pueda desplegar en Espafia sus efectos probatorios. EI TS, en un auto de 20 de dicien
de 1960, establecié que el examen de los requisitos formales previstos en la legislacion espafiola 8arts. 60(
601 LEC) s6lo procede a instancia de parte. Sin embargo, respecto de la autenticidad conforme al derecho
extranjero, no parece légico declinar cierto control de oficio de estos requisitos, que actian como condicion
imperativa y previa al reconocimiento, y de los que depende la constancia de la firmeza y ejecutividad de la
decision.

2.— Control de la competencia judicial internacional: una exigencia comun a todos los regimenes de
reconocimiento es el control de la competencia judicial internacional del tribunal de origen de la decision.
Este control se limita a la competencia general del tribunal extranjero que dict6 la decision sin que alcance
control de la competencia interna del tribunal que en concreto haya dictado esa decision.

El control de la competencia judicial internacional justifica la omision del control de la ley aplicable por parte
de ese tribunal, es decir, si se ha reconocido su competencia no tiene sentido pretender que ese tribunal
aplique la misma ley prevista en el foro para casos similares, sobre todo cuando pueden existir supuestos €
gue estaria dificilmente justificada la competencia de los tribunales del foro. La incompetencia del tribunal d
origen tiene importancia en la valoracion de una posible rebeldia voluntaria del demandado, en cuyo caso
seria justificada.

En el Convenio de Bruselas de 1968, esta cuestion tiene un tratamiento especifico: el art. 28 restringe este
control de la competencia judicial internacional al respeto de las competencias exclusivas del art. 16 y de la
normas de competencia judicial internacional sobre seguros y consumidores. Fuera de este control, el
principio de confianza comunitaria impide un control de la competencia judicial internacional que se
considera suficientemente amparado en las reglas del Titulo Il. Asi se confia en que la resolucién de un
Estado parte se ajuste a las normas de competencia judicial del convenio, evitando que en el procedimientc
exequatur se vuelva a plantear dicha cuestién en cuanto a un posible incumplimiento de esas reglas.

No obstante, mientras las normas de competencia judicial internacional del Convenio sélo se aplican cuand
el demandado tiene domicilio en un Estado parte, el régimen de reconocimiento abarca ademas las decisio
de un Estado miembro cuando el demandado no tenga domicilio en un Estado parte. Esta cuestion tiene
mucha importancia desde que los foros exhorbitantes del art. 3 del Convenio de Bruselas se descartan corr
fundamento de la competencia judicial internacional cuando el demandado tiene domicilio en un Estado pat
no sucede igual en caso contrario, lo cual significa que un tribunal de un Estado parte esta legitimado para
fundamentar su competencia en uno de dichos foros siempre que el demandado no tenga domicilio en un
Estado parte. Sin embargo, dicha decision debe ser reconocida en los demas Estados parte sin que pueda
mediar un rechazo de tal criterio de competencia judicial internacional. Todo ello, sin perjuicio de
determinadas excepciones como el art. 59.

Hay que referirse también al control de la competencia judicial internacional en el DIPr espafiol. Con caract
general, el control debe operar para garantizar el respeto de las competencias atribuidas con caracter exclu
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a los tribunales del foro, en cuyo concepto cabe incluir el caso de la sumision de las partes a dichos tribuna
para garantizar el principio de autonomia de la voluntad del art. 22.2 LOPJ. Sin perjuicio de esta Ultima
limitacion, no es posible el reconocimiento en Espafia de una resolucién extranjera sobre cualquiera de las
materias que contempla el art. 22.1 LOPJ.

El alcance de este control se debe extender a las decisiones que, sin llegar a afectar las competencias
exclusivas de nuestros tribunales, obedecen a un foro de competencia desproporcionado por comportar un
perjuicio a la defensa y al derecho de cualquiera de las partes.

3.— Ausencia de contradiccién con una decision judicial o un proceso pendiente en el Estado requerido:

El reconocimiento de una resolucién extranjera no es posible si con anterioridad a la solicitud del exequatur
existia ya en Espafia una decision firme sobre la misma causa, con las mismas partes y con el mismo objet
gue sea incompatible con la decisién extranjera. La razén de esta condicién es mantener la congruencia de
sistema interno frente a la pluralidad de soluciones que puede conllevar la sancién de un mismo hecho
obtenida ante distintas jurisdicciones. Por eso, para que exista contradiccidn no se requiere una absoluta
igualdad de objeto, partes y causa entre ambos procesos, sino una incompatibilidad material.

EI TS, en su auto de 11 de julio de 1988, opuso frente a una sentencia de divorcio extranjera un procedimie
de separacion pendiente en Espafia entre las mismas partes.

También se plantea esta excepcion al reconocimiento cuando no existe decision judicial firme en el Estado
requerido, pero si un proceso pendiente entre las distintas partes con el mismo objeto y causa que el proce
que fue resuelto por la sentencia extranjera. En este caso, el criterio de la prioridad temporal puede tener cCi
importancia. Nuestra Jurisprudencia, sobre la base del régimen comun, da preferencia a la decision futura c
los tribunales espafoles antes que la resolucién extranjera ya dictada, aun en el caso de que el proceso se
hubiese iniciado antes que en el pais extranjero.

Sin embargo, para este mismo caso, los convenios consideran que so6lo cabe denegar el reconocimiento si
proceso pendiente en el Estado requerido se inicié antes del proceso abierto en el extranjero, que concluyd
la resolucién cuyo reconocimiento se pretende.

TEMA 15: PROBLEMAS DE LA EXTRANJERIA PROCESAL,
ASPECTOS GENERALES.-

Las normas de extranjeria condicionan los distintos sectores del DIPr, por tanto, el derecho judicial
internacional también se ve afectado.

Ante la resolucién de un supuesto de trafico externo, una vez que queda determinada la competencia
judicial internacional (en nuestro caso, de los tribunales espafioles), el desarrollo del proceso puede
verse condicionado por la extranjeria de una de las partes. Puede existir un trato distinto del extranjero
respecto de los nacionales del foro en cuanto al disfrute de determinados derechos o respecto de la
imposicion de ciertos gravamenes que condicionan el desarrollo del proceso. Los problemas de
extranjeria procesal se refieren a las normas de extranjeria que afectan a la presencia en el proceso de
una parte extranjera, bien el demandante, bien el demandado.

Entre los problemas de extranjeria procesal, destacan tres cuestiones:
 La extension a los extranjeros del derecho a la justicia gratuita.

 El gravamen de la caucion de arraigo en juicio imponible a los demandantes extranjeros, segun el
art. 534 LEC.
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« La extension incondicional del embargo preventivo a los deudores extranjeros.

Sin perjuicio de que nuestro ordenamiento procesal civil contenga en algunos casos un trato diferencial
del extranjero, hay que destacar unos principios o circunstancias generales que operan como limite a
dichas normas de extranjeria:

« Destaca el tratamiento convencional de algunas de las cuestiones referidas, como la tradicional
caucion de arraigo en juicio todavia vigente en nuestro Derecho, ha sido en la practica
eliminada muchas veces a raiz de las normas convencionales.

» En cuanto al Derecho que pudieran tener los extranjeros de la asistencia juridica gratuita que,
conforme a nuestro régimen comun, se reconoce de forma limitada, los convenios
internacionales han conseguido una mayor extensiéon de este derecho a los extranjeros.

« El principio de reciprocidad tiende a ser desplazado por un principio de igualdad progresiva
mas acorde con la realidad actual. El principio de igualdad se convierte en un principio de
interpretacion general en el ambito civil a tenor de lo previsto en el art. 27 C.c.: los extranjeros
gozan en Espafa de los mismos derechos civiles que los esparioles, salvo lo dispuesto en las leyes
especiales y en los tratados. Ello se confirma ademas por la extensién a los extranjeros de los
derechos fundamentales del art. 24 CE (derecho a la tutela judicial efectiva y a ho quedar en
indefension).

ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA.—-

1.- Alcance y constitucionalidad del régimen comun: la asistencia juridica gratuita esta regulada por la
Ley 1/1996 de 10 de enero. Antes no existia disposicién que limitase el acceso a la justicia gratuita de los
extranjeros, pero tampoco se les extendia. Ante ese silencio antes existente, parte de la doctrina
mantuvo que el derecho a la asistencia juridica gratuita s6lo correspondia a los nacionales del foro,
aungue la mayoria mantenia su extension a los extranjeros por la vinculacién de este beneficio con el
derecho a la tutela judicial efectiva y de disfrutar a un proceso con todas las garantias de defensa (arts.
24y 119 CE), por lo que estos derechos son extensibles a los extranjeros.

Desde la Ley 1/1996, se extiende este beneficio a los nacionales de los Estados miembros de la UE, asi
como a los extranjeros con residencia legal en Espafia (no comunitarios), quedando fuera los
extranjeros no comunitarios sin residencia legal en Espafia (art. 1). Sin embargo, el art. 1 e) y f)
extienden el beneficio a los extranjeros no residentes en el caso de la jurisdiccion penal y la
contencioso— administrativa.

Algunos autores piensan que esta regulacién viola el art. 24 CE asi como los convenios internacionales
suscritos por Espafia. La Ley 1/1996 misma recoge esta interpretacion. Si se considera evidente la
vinculacion de la asistencia juridica gratuita (art. 119 CE) con la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), la
remision del art. 119 CE a las condiciones legalmente establecidas impide aceptar una limitacion
subjetiva de los beneficiados. ElI TC ha defendido la aplicabilidad del art. 24CE a todas las personas.

En el ambito de la asistencia juridica gratuita, la Ley puede fijar limites al orden econémico. Sin
embargo, no cabe excluir de ese derecho por razones personales o subjetivas. Ademas no tiene sentido
el excluir este derecho de la jurisdiccion civil admitiéndolo en la penal y contencioso — administrativa.

2.— Régimen convencional: los problemas probatorios y procedimentales que suscitan la concesién del
beneficio de justicia gratuita al extranjero suelen quedar reducidos por el tratamiento previsto en los
convenios internacionales sobre esta figura.

Ademas, la normativa convencional permite la extensién de este beneficio a los nacionales de los Estados
parte aunque no tengan residencia legal en Espafia. Entre estos textos cabe destacar el Convenio de La H;
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sobre Procedimiento Civil (1 de marzo de 1954) de que es parte Espafia. En su art. 20, se establece el
principio de igualdad de trato entre los nacionales de los Estados parte para obtener ese beneficio conform
la legislacion del Estado en que se solicita. Ademas fija un sistema de asistencia judicial internacional, que
permite al interesado solicitar el beneficio de justicia gratuita desde un Estado distinto a aquél en que se de
tramitar el mismo. También se regula la emision de certificados o declaraciones de pobreza por parte de la:
Autoridades del lugar de residencia habitual del extranjero, o por las Autoridades consulares del Estado al ¢
perteneciera el extranjero. La certificacion de pobreza no implica que automaticamente se vaya a conceder
beneficio en otro Estado, sino que la Autoridad que debe resolver si se concede 0 no el beneficio conserva
derecho a verificar esos certificados.

El Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, sobre el Acceso Internacional a la Justicia, que en su
art. 1 recoge el principio de igualdad de trato respecto a los extranjeros de los Estados parte del Convenio,
establece en sus dos siguientes preceptos una detallada regulacion de los aspectos de auxilio judicial
internacional en las solicitudes de asistencia judicial.

CAUCION DE ARRAIGO EN JUICIO.-

1.- Presupuestos objetivos y subjetivos: la caucién de arraigo en juicio es una realidad histdrica de escasa
aplicacion en nuestros dias, cuyo fundamento juridico radica en garantizar el cumplimiento de una posible
condena en costas al demandante extranjero que, por su condicién y falta de arraigo en el foro, pudiera hui
cumplir dicha obligacién, requiriéndole un gravamen (caucién).

La falta de arraigo se produce no por razén de la extranjeria de la persona, sino por el hecho de no tener
residencia ni bienes en el Estado del foro. No se puede negar que ésta es una circunstancia que puede
predicarse de los nacionales espafioles que no residan ni tengan bienes en Espaiia.

A ello cabe afiadir la facilidad con que se obtiene actualmente el reconocimiento en el extranjero de las
condenas en costas.

Por estos motivos, se critica actualmente la pervivencia de la caucion de arraigo en juicio que, en gran
medida, ha quedado reducida por el derecho convencional cuyo fin es el de extender a toda persona los
derechos a un proceso con todas las garantias de defensa y sin discriminacién alguna.

En esta linea, nuestra Jurisprudencia se ha permitido advertir al legislador que esta figura es una excepcior
anacronica y discriminatoria que debe ser objeto de interpretacién restrictiva en tanto no se produzca su
desaparicion (STC TS 1989, de 31 de octubre).

Sin embargo, esta excepcion sigue vigente en nuestro sistema, y el art. 534 LEC establece que si el
demandante fuese extranjero, sera también dilatoria la del arraigo en juicio en los casos y en la forma que ¢
la nacion a que pertenezca el extranjero se exigiera a los espafioles.

Nuestros tribunales han utilizado criterios restrictivos en la aplicacion de la caucién y han recurrido a los
textos convencionales que excluyen su imposicion.

Sin perjuicio de su actual consideracién, los elementos subjetivos de la caucién se cifran en constituir un
gravamen para el extranjero demandante que beneficia al demandado espafiol. Sobre esta base, en ningur
cabe exigir la caucion a un nacional del foro aunque carezca de arraigo en Espafia; sélo cabe exigirla al
demandante extranjero, excepcion hecha del extranjero que, siendo el demandado, recurre o entabla un
proceso ejecutivo.

Otra cuestion que sobre pasa el contenido del art. 534 LEC se refiere a la inexigibilidad de este gravamen
cuando el demandante extranjero tiene arraigo en Espafia por el hecho de poseer aqui una residencia esta
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bien tener bienes, raices, inversiones 0 una determinada actividad mercantil. La doctrina y la Jurisprudenciz
admiten que, aunque el referido precepto no lo prevea, una interpretacion teleoldgica del mismo debe lleval
negar la posibilidad de exigir caucién cuando existe arraigo. En tal caso, la caucién pierde toda su finalidad
preventiva o cautelar.

Por otra parte, esta excepcién es beneficiosa sélo al demandado espariol por ser un privilegio de nacionalic
es decir no tiene legitimacion para interponer la excepcién de arraigo en juicio el demandado extranjero. Es
conclusion se extrae del art. 534 LEC al admitir la excepcion basada en el principio de reciprocidad en la
misma forma que se exige a los espafioles en el extranjero.

Los objetivos de esta institucion descansan en el principio de reciprocidad, porque sélo cabe exigir esta
excepcion al demandante extranjero en los casos y forma que se exige a los espafioles en el pais de la
nacionalidad del extranjero.

La doctrina espafiola califica dicha reciprocidad como especial, bilateral, material y probada. Que la
reciprocidad deba ser especial supone que solo cabe exigir dicha caucién en las mismas materias y en mis
modo de satisfaccion a los exigidos en el pais del demandante extranjero. Cuando se dice que dicha excep
debe ser bilateral, supone que sélo se puede valorar la exigencia de la caucion en el pais de nacionalidad c
demandante extranjero respecto de los nacionales extranjeros.

La reciprocidad ha de ser material en el sentido de que no basta comprobar la existencia de reciprocidad er
legislacién extranjera, sino que se precisa ademas constatar que dicha reciprocidad opera de manera efect
en el ambito de la actuacién de la Autoridad judicial de aquel pais extranjero. La reciprocidad debe ser

probada por quien interpone la excepcién de la caucion de arraigo en juicio, es decir, el demandado espafic

3.— Eliminacién de la caucion en virtud de los Tratados Internacionales: la caucién de arraigo en juicio es
una institucion destinada a desaparecer por la prevalencia sobre el derecho interno de las normas contenid
en los tratados internacionales vigentes en Espafia. De los convenios multilaterales destaca la regulacion d
Convenio de La Haya de 1954 sobre Procedimiento Civil, en el que se prevé un sencillo mecanismo de
reconocimiento automatico de las condenas en costas contra el demandante extranjero. Una regulacién
parecida se recoge en el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, para Facilitar el Acceso
Internacional a la Justicia. Distintos convenios bilaterales suscritos por Espafia suprimen explicitamente
dicha caucion o gravamen. Ej. Convenio entre Espafia e ltalia de 1973 sobre Asistencia Judicial y
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias en Materia Civil y Mercantil; Convenio entre Espafia y Alemanic
sobre Asistencia Judicial en Materia Civil (3 de febrero de 1988); Convenio entre Espafia y Brasil de
Cooperacion Juridica (13 de abril de 1989).

Sin perjuicio de lo establecido en estos convenios, la caucion de arraigo en juicio puede ser contraria al
Derecho Comunitario: una sentencia del TJE de 1 de julio de 1993 dej6 patente la contrariedad de esta
caucion con lo previsto en los arts. 59 y 60 TCEE sobre la libre prestacion de servicios. El supuesto de hecl
de esta sentencia enfrentaba a un ejecutor testamentario con nacionalidad y residencia en el Reino Unido
frente al demandado aleman ante los tribunales alemanes. La accion se entablé por el actor inglés en su pr
nombre, y el TJE, ante la consulta de los tribunales alemanes, determind que la caucion de arraigo en juicic
constituia una discriminacién contraria al principio de libre prestacion de servicios.

EMBARGO PREVENTIVO.-

Es una medida cautelar cuyo fin es limitar las facultades de disposicién del demandado en un juicio de
cognicién o ejecutivo, con el objeto de no frustrar su resultado. Una sentencia de la Audiencia Territorial de
Las Palmas de 1975 establecia que el embargo preventivo es una medida cautelar cuyo objeto es garantiz:
ejecucion de un fallo condenatorio que pueda dictarse evitando los perjuicios que una posible insolvencia
pueda suponer y que seria definitiva si no se llevase a efecto dicho embargo. En este caso, el embargo
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preventivo afecta al deudor que ha sido demandado. El art. 1400 LEC establece un trato diferencial
discriminatorio para el extranjero. Siempre es necesario para decretar el embargo contra espafioles o
extranjeros que, con la solicitud pertinente, se presente un documento del que resulte la existencia de la de
Sin embargo, mientras que es suficiente para decretar el embargo que el deudor sea un extranjero tenga o
arraigo en Espafia, la tratarse de un espafiol, sélo procede el embargo preventivo si éste no tiene domicilio,
bienes, raices o establecimiento industrial o mercantil, etc en el lugar donde corresponda demandarle en
Justicia el pago de la deuda. Por el contrario, el indiferente que el extranjero cumpla todas estas
circunstancias: solo por tener esa nacionalidad distinta de la espafiola, se decretara el embargo contra él. L
doctrina ha intentado encontrar vias de escape que permitiesen eliminar esta discriminacion, y su razén no
estaba solo en la existencia de dicha discriminacion, que en muchos casos es comun en las normas de Del
de Extranjeria, sino sobre todo en lo absurdo o injustificado del trato discriminatorio.

Sin embargo, los esfuerzos de la doctrina por procurar una interpretacion equilibrada y razonable de este
precepto (art. 1400 LEC) han sido indGtiles. Hay una via de escape que es el cauce convencional, integrado
los textos internacionales que, al establecer un tratamiento procesal igual para los nacionales de los Estadc
parte, impiden la aplicacién de cualquier norma discriminatoria como el art. 1400 LEC. Ej. Art. 1 Convenio
entre Espafia y Checoslovaquia sobre Asistencia, Reconocimiento y Ejecucion de sentencias en materia ciy
de 4 de mayo de 1987: dice que los ciudadanos de una parte contratante pueden comparecer ante las
autoridades judiciales de la otra parte contratante y defender sus derechos, presentar peticiones, entablar
acciones y solicitar formas de revision en las mismas condiciones que los ciudadanos del otro Estado parte
También se establecen previsiones en el Convenio de 2 de mayo de 1992 entre Espafia y China, o en el
Convenio entre Esparia y Bulgaria de 23 de mayo de 1993.

DERECHO APLICABLE AL PROCESO.-

1.- La aplicacion de la lex fori como regla general: los actos procesales se suceden de acuerdo con lo
establecido en la ley del foro, segun el principio de territorialidad de las leyes procesales.

La cuestion de fondo radica en determinar los casos o0 actuaciones que deben exceptuarse de la regla gene
es decir, determinar los actos que a pesar de formar parte del proceso, deben quedar sometidos a una ley
distinta de la ley del foro. Ej. Hay actos que deben practicarse en un pais extranjero (practica de pruebas, e
y en estos casos, se suele aplicar la ley de ese Estado extranjero en cuyo territorio se debe practicar la
actuacion.

En el ordenamiento juridico espafiol, el art. 8.2 C.c. dice que las leyes procesales espafiolas seran las Unici
aplicables a las actuaciones que se sustancien en territorio espafiol, sin perjuicio de las remisiones que las
mismas puedan hacer a las leyes extranjeras respecto de los actos procesales a realizar fuera de Espafia..
Declara por tanto el caracter absoluto de la regla lex fori regit procesum al afirmar que nuestras leyes
procesales son las Unicas de aplicacién a los actos que se deban realizar en nuestro territorio sin ningun tip
excepcion. El dltimo inciso no es una excepcién, sino una referencia a los actos procesales que se deben
realizar en el extranjero, en cuyo caso procede la aplicacién de la ley extranjera correspondiente.

La alusion a la ley extranjera no debe afectar al caracter absoluto de la regla cuando el acto se sustancia el
territorio espafiol.

En cuanto al caracter general de la aplicacion de la lex fori, el art. 8.2 C.c. no resuelve el problema
calificatorio. Se afirma que se debe aplicar la ley procesal del foro a las actuaciones de tal naturaleza que s
desarrollen en el foro. Sin embargo, la dificultad surge al determinar los actos y cuestiones que son purame
procesales y no propiamente cuestiones de fondo. Sobre esto, el art. 8.2 C.c. no aporta ningun factor de
delimitacion. Ej. No resuelve si la capacidad procesal del litigante se rige por su ley nacional conforme al ar
9.1 C.c. o por la ley procesal del foro. Tampoco determina si a la representacidn en juicio se aplica el art.
10.11 C.c. o si se incluye en el art. 8.2 C.c.
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Debido a estas carencias, habria sido aconsejable que el art. 8.2 C.c. hubiese abordado el tratamiento o
solucion de algunos de estos problemas.

2.— Excepciones a la aplicacion de la lex fori: la primera excepcién viene dada por la aplicacién de una ley
distinta a aquella respecto a la capacidad para ser parte en el proceso, que es la aptitud para ser titular de
los derechos y obligaciones derivados del proceso. La capacidad para ser parte se rige por la ley personal
individuo. La remision a la ley extranjera como ley del individuo (personal) se efectuara a sus normas
procesales, y solo en defecto de éstas, procedera a aplicar las normas civiles sustantivas.

Sin embargo, la excepcidn a esta regla a favor de la aplicacion de la lex fori puede aparecer, por ejemplo, p
el correctivo del orden publico en los casos en que no sean admisibles las limitaciones a la capacidad proce
establecidas por las leyes extranjeras.

También es posible que pese a lo dispuesto en la ley extranjera, la ley del foro establezca normas materiale
imperativas que atribuyan capacidad procesal al extranjero. Asi lo entendi6é nuestra doctrina respecto de la
excepcion del art. 9 de la Ley de Procedimiento Laboral, al atribuir capacidad procesal al menor emancipad
ante la jurisdiccion social, norma gue se aplicaba con independencia de la ley nacional del trabajador.

El art. 10.8 C.c. dice que seran validos a efectos del ordenamiento juridico espafiol los contratos onerosos
celebrados en Espafia por extranjero incapaz segun su ley nacional si la causa de la incapacidad no estuvit
reconaocida en la legislacién espafola. Admitida dicha posibilidad por este articulo, seria inconsecuente no
reconocer al incapaz segun su ley nacional una capacidad procesal a pesar de que el derecho de su pais
pudiera considerarlo incapaz.

* Legitimacion procesal de las partes: es la segunda excepcidn. Tampoco se rige por la ley del foro. Se
ampara en un derecho subjetivo que emana directamente de la relacién juridica de que se trate. Su
vinculacion con dicha relacion hace necesario que la legitimacién se reglamente conforme a la lex
causae, es decir a la ley que rige el fondo del asunto.

* La representacion o la ley aplicable a la capacidad para otorgar el poder a su forma y a su contenido:
en cuanto a la forma para otorgar el poder, se rige por la ley personal del individuo. El contenido del
poder se rige por la ley del foro, y en cuanto a la forma, los poderes otorgados en el extranjero deben
representar la forma de escritura publica, solemnidad que impone la ley espafiola como ley aplicable al
contenido del poder. El art. 11.2 C.c. sefiala que si la ley reguladora del contenido de los actos exige
para su validez una determinada forma o solemnidad, sera siempre aplicada incluso en caso de
otorgarse aquellos en el extranjero.

* La prueba: si la prueba se concibe como un puro acto de instruccién procesal para la determinaciéon

de los hechos alegados por las partes, se habria de someter a la ley del foro. Esta calificacion procesal de
la prueba es mayoritaria en la doctrina procesalista en general. Sin embargo, esta calificacion admite
algunas matizaciones.

Determinadas cuestiones probatorias se encuentran a veces intimamente ligadas a la regulacién de
fondo, de forma que, si se aplica a tales aspectos o cuestiones una ley distinta de la que va a regir el
fondo del asunto, en realidad se esta desvirtuando la aplicacién de esta ultima. Ej. Seria absurdo
admitir la prueba de la confesion judicial establecida en la lex fori en un proceso de divorcio regido por
una ley extranjera que prohibiese la confesion como medio de prueba. Una razén similar justifica la
aplicacion de la lex causae a las pruebas documentales que las partes obtienen de conformidad con un
determinado ordenamiento juridico en prevencién de un posible litigio.

En el sistema espaniol, frente a las doctrinas procesalistas que defienden la aplicacion de la lex fori a la
prueba, la doctrina internacionalista considera mas adecuado precisar la solucion segun el aspecto
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probatorio concreto. Esta doctrina considera que el objeto y carga de la prueba se deben regir por la
ley aplicable al fondo de la relacion al igual que las presunciones legales que desplazan la carga de la
prueba al tratarse de aspectos intimamente relacionados y tenidos en cuenta a la hora de regular el
fondo del asunto.

Sin embargo, la admisibilidad de los medios de prueba y su fuerza probatoria parece mas oportuno que
se rijan por la ley del foro en virtud del art. 8.2 C.c., con caracter general.

TEMA 16: ASISTENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.
CONCEPTO Y REGIMENES DE ASISTENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.-

La cooperacién internacional como rasgo caracteristico del DIPr presenta una dimension
particularmente desarrollada en el ambito del proceso. Para llevar a buen término el mismo, se
requiere realizar determinados actos procesales como las notificaciones o emplazamientos que deben
tener lugar en el extranjero. Para ello, el Estado se sirve en ocasiones de sus agentes diplomaticos o
consulares acreditados en el respectivo pais extranjero. Sin embargo, no siempre dichos actos
procesales se pueden realizar sin la intervencion de las autoridades extranjeras de ese Estado, sobre
todo de sus 6rganos judiciales. Por ello, la cooperacion internacional resulta imprescindible, de forma
gue se ha materializado en un conjunto normativo de origen preferentemente convencional.

Los Estados miembros aceptan con normalidad dicha colaboracién con un interés mutuo, si bien no se
detecta una clara conviccién acerca de la obligatoriedad de dicha conducta.

Fuera de las obligaciones que al respecto establecen los tratados internacionales, el derecho interno
tiende a facilitar dicha colaboracion de forma discrecional, atendiendo a principios de cortesia
internacional o de cooperacion.

Dentro de los actos procesales que requieren dicha asistencia o colaboracion, destacan:

 El régimen de notificaciones que deben realizarse en un pais extranjero.

« Larealizacién de un acto de instruccién, particularmente de la practica de una prueba. En tal
caso, la solicitud ha dado lugar a la llamada comision rogatoria, a través de la que se formaliza
0 evacua la peticién correspondiente.

« La asistencia judicial internacional presenta una manifestacién caracteristica del DIPr
intimamente relacionada con la aplicacién judicial del derecho extranjero que consiste en
solicitar a la autoridad extranjea informacién sobre el derecho de ese Estado al tener que ser
aplicado por el Juez del foro.

En otro orden, la asistencia judicial internacional se aborda a través de dos regimenes distintos:

» EL derecho autbnomo (en nuestro caso, el espafiol), que articula un régimen comun contenido en los
arts. 276 — 278 LOPJ y en el art. 300 LEC. Este régimen presenta un caracter residual dada la
aplicacion prioritaria del régimen convencional.

» En el régimen convencional, procede destacar la labor llevada a cabo por la Conferencia de DIPr de
La Haya, que ha dado lugar a tres Convenios sucesivos de caracter general, sobre el procedimiento
civil: son el Convenio de 14 de noviembre de 1896, el de 17 de julio de 1905, y el de 1 de marzo de
1954. Junto a estos textos, también obligan a Espafia otros complementarios como el Convenio de La
Haya de 15 de noviembre de 1965 sobre la Notificacion o Traslado en el Extranjero de Documentos
Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o comercial. Ademas de los textos multilaterales,
destacan convenios bilaterales como el Convenio entre Espafia y Gran Bretafia (1929) sobre
Asistencia Mutua en Procedimientos Civiles y Comerciales.
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REGIMEN CONVENCIONAL.—-

1.- Notificacion de actos judiciales en el extranjero: la posibilidad de comunicar a una persona en pais
extranjero determinado acto procesal o resolucion judicial viene facilitado por la existencia de
convenios bilaterales y multilaterales. Entre los convenios multilaterales destacan:

» Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965 sobre Notificacién o Traslado en el
Extranjero de Documentos Judiciales o Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial.
e Convenio de La Haya de 1 de marzo de 1954 sobre Procedimiento Civil.

Sin perjuicio de estos dos textos, conviene resaltar la reciente aplicaciéon de un Convenio de la UE que,
si bien no ha entrado en vigor, tratara esta materia en un futuro préximo. Es el Convenio de la UE de
26 de junio de 1997 sobre Notificacién y Traslado de Documentos Judiciales y Extrajudiciales en
Materia Civil y Mercantil.

En el régimen previsto en el Convenio de 1954, la peticién de notificacion de un acto a personas en el
extranjero se lleva a efecto a través de la via diplomatica o consular. El cénsul del Estado que solicita la
notificacion (Estado exhortante) dirige la peticién a la Autoridad que el Estado exhortado designe al
efecto. La peticidn la hara constar la Autoridad de quien emane el acta de notificacién, asi como el
nombre en calidad de las partes, direcciéon del destinatario y naturaleza del acta de que se trate. Una
vez recibida la peticién, la notificacion se remitira al destinatario por la Autoridad del Estado

exhortado; la Autoridad de este Estado remitird al consul del Estado exhortante el documento
acreditativo de la notificacién o que indique la circunstancia que la haya impedido.

El Convenio de 1965 tiende a evitar los problemas practicos que suscita el sistema de notificaciones
disefiado en el Convenio anterior. Este convenio prevé que los Estados parte designen una autoridad
central que asuma todas las peticiones de notificaciéon, que en Espafia seria la Direccion General de
Cadificacion y Cooperacién Juridica Internas. Este hecho no impide que los Estados opten por utilizar
la via consular o diplomatica si lo estiman mas conveniente o la comunicacién directa entre las
autoridades respectivas, si asi lo acuerdan los Estados.

Hay que aludir un Convenio multilateral que vincula a Espafia como Unico pais europeo con 15 paises
iberoamericanos en la asistencia judicial internacional para realizar notificaciones, citaciones o
emplazamientos en el extranjero. Se trata de la Convencion Iberoamericana sobre Exhortos o Cartas
Rogatorias, suscrita en Panama el 30 de enero de 1975. Este Convenio se caracteriza por el amplio
abanico de posibilidades ofrecidas para solicitar del érgano requerido la transmisién o notificacién del
exhorto correspondiente. En concreto, la peticién puede efectuarse por via diploméatica o consular, o
por via judicial, o bien por una Autoridad Central designada por el Estado requirente o por las partes
interesadas.

2.— Obtencién de pruebas en el extranjero: las comisiones rogatorias: tiene una regulacion especifica en
el Convenio de La Haya de 1954 sobre Procedimiento Civil, asi como en el Convenio de La Haya de
1970 sobre Obtencion de Pruebas en el Extranjero en Materia Civil y Mercantil.

La comisidn rogatoria es el instrumento por el que la autoridad judicial de un Estado solicita a la
autoridad competente de otro la ejecucion, dentro del territorio de su jurisdiccion, de un acto de

instruccién o de otros actos judiciales consistentes enla realizacién o practica de una diligencia

probatoria.

El Convenio de La Haya de 1954 prevé la solicitud de la comisién rogatoria a través de la via

diplomatica o consular por la que se resolveran las dificultades suscitadas al respecto. No obstante, los
Estados parte pueden convenir la remision directa de las comisiones rogatorias entre sus autoridades
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respectivas. Asi lo acordaron Espafia y Francia mediante el Acuerdo de 19 de febrero de 1968,
operando de modo indicado los respectivos Ministerios de Justicia.

La comisidn rogatoria debera redactarse en la lengua convenida por los dos Estados interesados o en la
de la autoridad exhortada, 0 acompanfarse de traduccién en una de ambas lenguas debidamente
certificada consularmente.

En caso de incompetencia de la autoridad exhortada, la comisién rogatoria debe remitirse de oficio a la
autoridad judicial de ese Estado. Sé6lo se podra denegar el cumplimiento de la comision rogatoria si la
autenticidad del documento no esta comprobada o en el Estado exhortado el diligenciamiento de la
comisiéon rogatoria no entra en las atribuciones del poder judicial, o si el Estado en cuyo territorio debe
ser cumplimentada la considera atentativa contra su soberania o seguridad.

En otro caso, una vez realizadas las actuaciones, la autoridad exhortada debe enviar al consul del
Estado exhortante el documento acreditativo del cumplimiento de la comisién rogatoria o el hecho que,
en su caso, haya impedido llevarla a cabo.

3.— Régimen comun: en defecto de regulaciéon convencional, el régimen comudn de asistencia judicial
internacional previsto en el Derecho espafiol se regula brevemente en los arts. 276 — 278 LOPJ y art.
300 LEC.

Para la solicitud por nuestros tribunales de cualquier asistencia judicial internacional, las peticiones
correspondientes segun el art. 276 LOPJ deben elevarse por conducto del Presidente del TS o del
Presidente del TSJCA de que se trate o de la Audiencia al Ministerio de Justicia, el cual las tramitara y
enviara a la autoridad competente del Estado requerido por medio de la via diplomatica o consular.

El art. 300 LEC faculta al Jefe de la Oficina Consular o en su caso al Jefe de la Mision Diplomética en
la correspondiente demarcacién para ejecutar las diligencias dirigidas a un demandado espariol,
siempre que no se oponga a ello la ley del pais de residencia.

Ante las solicitudes de asistencia judicial cursadas por autoridades extranjeras que solicitan la
cooperacion de nuestros tribunales, el régimen comuan espafiol, en defecto de reglamentacion
convencional, encuentra su fundamento en el principio de reciprocidad, el cual ya se contemplaba en el
art. 300 LEC, sefialandose que tal regulacion debe ser debidamente respetada para dar cumplimiento
en Espafa a los exhortos de tribunales extranjeros, requiriendo el ejercicio de alguna diligencia
judicial.

Este criterio de reciprocidad se ha confirmado por el art. 277 LOPJ, y el art. 278 dice que la
determinacion de la existencia de reciprocidad con el Estado requirente corresponde al Gobierno a
través del Ministerio de Justicia.

ASISTENCIA EXTRAJUDICIAL INTERNACIONAL.-

El auxilio internacional entre autoridades no judiciales tiene un tratamiento convencional notable.

Gran parte de los convenios sobre asistencia judicial internacional son de aplicacién a la cooperaciéon
entre autoridades no judiciales. Ej. Arts. 1 — 7 Convenio de La Haya de 1954 sobre Procedimiento Civil,
los cuales son aplicables tanto a la notificacién de las actas judiciales como de las extrajudiciales.

Lo mismo ocurre con el Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965 sobre Notificacién o

Traslado en el Extranjero de Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil y Mercantil.

Este criterio se mantiene ademas en otros convenios bilaterales y multilaterales, de los cuales algunos en
muchos casos no regulan directamente la cooperacion de autoridades extrajudiciales, pero que si
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contienen disposiciones que facilitan ese auxilio.

En determinadas materias de trafico externo existen textos convencionales especificos que establecen
sistemas de cooperacion de autoridades creadas por los propios tratados.

En cuanto al régimen comun aplicable, en defecto de normas convencionales, nuestro sistema presenta
un importante vacio, sin perjuicio de disposiciones dispersas que permiten hacer efectiva la cooperacion
extrajudicial.

DERECHO CIVIL INTERNACIONAL

TEMA 17: PERSONA FISICA (1): ASPECTOS GENERALES.

DERECHO DE LA PERSONA Y LEY PERSONAL. -

1.- Sentido actual del estatuto personal: tradicionalmente, para la doctrina estatutaria, el estatuto
personal era una concepcién genérica determinada por el modo de referirse la ley a la persona. Este
planteamiento varia en la doctrina del siglo XIX, en la cual se mantiene esa nocién de estatuto personal,
pero se construye no con referencia a la ley o contenido de ciertas leyes, sino atendiendo a la materia
regulada, es decir las leyes civiles de la persona considerada en si mismo.

Desde ese momento se reserva dicha expresion de estatuto personal para referirse a la materia
regulada, utilizando la nocién de ley personal para aludir a la ley aplicable a dicho estatuto o a las
materias que integran dicho estatuto.

Estatuto personal es el conjunto de instituciones que se vinculan directamente con la persona fisica y
juridica, y que conforman su condicion como sujeto de Derecho. A este respecto hay que decir que, en
algunos sistemas juridicos, es considerable la extensiéon del estatuto personal debido a las concepciones
dominantes en el dltimo tercio del siglo XIX. Ej. Derecho espaiiol.

La tendencia hoy dominante en materia de estatuto personal es mas restrictiva, de forma que el estatuto
personal estaria integrado por el estado civil y la capacidad, ademas del régimen de incapacidades. Esta
tendencia choca con la concepcién mantenida todavia por determinados sistemas personalistas como el
espariol, que siguen incluyendo materias distintas como el nacimiento de la personalidad, la capacidad y
estado civil, relaciones familiares, sucesiones, donaciones, filiacion, etc.

Esta extension del estatuto personal comporta dos consecuencias: por una parte, puede dar lugar a
muchos conflictos de calificaciones en los casos en los que la ley personal remite a un ordenamiento
juridico que otorga un contenido mas reducido al estatuto personal; por otra parte, se produce una
reiterada remision al derecho extranjero, y una frecuente utilizaciéon de correctivos funcionales como el
reenvio de retorno, el fraude de ley, el orden publico, etc.

La mayor o menor amplitud otorgada por un sistema de DIPr al estatuto personal esta en funcion de
intereses de politica legislativa. En Espafia, se mantiene la primacia del estatuto personal dada la
inclusion en el mismo del sector mas importante y mas amplio del DIPr. Este perfil personalista se

refleja en el art. 9.1 C.c., cuando después de sefalar en su primer inciso que la ley personal
correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su nacionalidad; afiade que dicha ley

regira la capacidad y estado civil, los derechos y deberes de la familia y la sucesién por causa de muerte.

2.— Ley aplicable al estatuto personal: en la Edad Media y gran parte de la Edad Moderna, la ley

aplicable al estatuto personal era la ley del domicilio de la persona. Esta nocién se mantiene
actualmente en los sistemas de DIPr anglosajones. Sin embargo, en la préactica, la ley domiciliar origind
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una polémica, ya que en muchos casos existia oposicion entre el domicilio actual y el domicilio de origen
de la persona. Desde el Codigo de Napoleén de 1804, se introduce la ley nacional como rectora del
estatuto personal: el triunfo de este nuevo elemento es creciente a lo largo de todo el proceso de las
codificaciones nacionales desarrollado en el siglo XIX. La consolidacion de la ley nacional dio origen a
una polémica entre los defensores de este factor y los partidarios de la conexién domiciliar.

Frente a esta polémica, se ha defendido en las Gltimas décadas una tercera conexién que es la de la
residencia habitual, que ha ido adquiriendo mas relevancia en los sistemas nacionales y en la actividad
desarrollada por la Conferencia de DIPr de La Haya.

La residencia habitual ofrece la ventaja de situar a la persona en su medio social real, y por su caracter
de criterio de factor de hecho, tiende a evitar las dificultades de la nacionalidad y del domicilio.

En Espafia, la aceptacion de la ley nacional como rectora del estatuto personal se produce en el
proyecto de C.c. de 1821. Esa orientacion se confirma en 1889 con la promulgacion de nuestro actual
C.c. Es el art. 9 el que expresamente menciona este criterio definitorio en nuestro sistema de la ley
personal.

Sin perjuicio de lo expuesto, en nuestro ordenamiento juridico se ha registrado una notable apertura

hacia la residencia habitual, que acompafia a la ley nacional en las mas recientes reformas del C.c.

como es el caso de las de 1987 y 1990. Sin embargo, esta conexion de la residencia habitual se recoge col
caracter subsidiario, si bien su inserciéon en nuestro sistema manifiesta un intento de acercamiento

hacia las soluciones del Derecho Comparado, y debe ser bien acogida aunque sea insuficiente por la
identificacion que el art. 40 C.c establece entre domicilio y residencia habitual.

TEMA 19: PERSONA JURIDICA.
ESTATUTO PERSONAL.-

1.- Determinacion de la ley aplicable: la nacionalidad de las sociedades. En principio, se piensa en un
significado distinto cuando se habla de nacionalidad de las personas fisicas que cuando se alude a la de
las personas juridicas. Con independencia del enfoque elegido, la mayor parte de la doctrina reconoce
gue las personas juridicas deben estar ligadas y regidas por el ordenamiento de un determinado pais,
por lo que la diferencia antes resefiada se reduce a determinar si puede denominarse nacionalidad al
vinculo juridico que se establece entre ese ordenamiento y la persona juridica de que se trate.

Nuestro ordenamiento juridico, en el art. 9 C.c. dispone que la ley personal correspondiente a las
personas juridicas es la determinada por su nacionalidad, y regira en todo lo relativo a capacidad,
constitucion, representacion, funcionamiento, transformacion, disolucién o extincién. En caso de fusion
de sociedades de distinta nacionalidad, deben ser observadas las respectivas leyes personales.

En esta norma cuyo contenido se debe a la reforma del titulo preliminar del C.c. de 1974, consagra un
amplio espectro de actuacién a la nacionalidad de las personas juridicas desde que se procede al
emplazamiento o vinculacién de las mismas con un determinado ordenamiento juridico que es el que les
va a aportar el contenido esencial de su régimen juridico. La calificacion de una persona juridica como
extranjera tiene doble consecuencia:

» La sumisién a la normativa del pais de su nacionalidad tanto en lo referente a su constituciéon
como en el desarrollo de su vida social interna.

» Serd respecto de nuestro ordenamiento juridico, si es que opera en Esparia, la aplicacién de la
legislacién espafiola que, de algiin modo, limita la actividad de las personas juridicas
extranjeras, que desarrollan alguna actividad dentro de nuestro territorio.
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El art. 15 C.Co. considera extranjeras las compafias constituidas en el extranjero, de forma que adopta
como criterio determinante para la determinacién de su nacionalidad el de la constitucion de la persona
juridica conforme a una legislacion extranjera.

El art. 28 C.c. establece que las corporaciones, fundaciones y asociaciones reconocidas por la ley y
domiciliadas en Espafia gozaran de la nacionalidad espafiola siempre que tengan el concepto de
personas juridicas con arreglo a las normas del C.c. Las asociaciones domiciliadas en el extranjero
tendran en Espafa la consideracién y los derechos que determinen los tratados o leyes especiales. El
C.c. utiliza, en principio, como criterio decisivo de la nacionalidad la domiciliacién en nuestro pais. En

la misma direccidn, el art. 5 LSA establece que seran espafiolas y se regiran por la presente ley todas las
S.A. gue tengan su domicilio en territorio espafiol cualquiera que sea el lugar en que se hubieren
constituido.

A pesar de ello, la domiciliacién no es suficiente para reconocer la nacionalidad, sino que segun el art.
28 C.c., deben ser ademas personas juridicas reconocidas por la ley, es decir, que sean personas
juridicas con arreglo a las disposiciones del C.c. Esta exigencia supone que la nacionalidad espafiola
esta condicionada siempre por la constitucién de la persona juridica conforme al derecho espafiol.

En suma, han de reputarse personas juridicas espafiolas las constituidas y domiciliadas en Espafia de
acuerdo con su legislacion, asi como las constituidas fuera de Espafa con arreglo a las leyes espafiolas y
gue fijen su domicilio en territorio espafiol. Son extranjeras las creadas al amparo de una legislacién
extranjera y con domicilio en el extranjero.

Al ser empleado el domicilio como criterio de atribucién de la nacionalidad, es importante determinar qué se
entiende por domicilio: el art. 41 C.c. consagra el principio de autonomia de la voluntad de los fundadores y
respeto de lo dispuesto en el ordenamiento que las reconoce, estableciéndose criterios subsidiarios para la
determinacion del domicilio. El art. 41 C.c. dice que, cuando ni la ley que las haya creado ni los estatutos de
fundacion fijaren el domicilio de las personas juridicas, se entendera que lo tienen en el lugar donde se
encuentre su representacion legal o donde ejerzan las principales funciones.

En cuanto al cambio de nacionalidad de las sociedades a través de un cambio de domicilio, parece necesa
gue tal circunstancia se lleve a efecto con las maximas garantias. En ese sentido, la solucion consiste en
propiciar la aplicacién simultanea de las legislaciones de los paises implicados; una legislacion se ocuparia
la pérdida de la nacionalidad anterior, y la otra se aplicaria en lo relativo a la adquisicién de la nueva
nacionalidad.

En las S.A., nuestro ordenamiento juridico contempla la transferencia al extranjero del domicilio de la
sociedad, si bien s6lo podra adoptarse cuando exista un convenio internacional vigente en Espafia que lo
permita para el mantenimiento de su misma personalidad juridica.

TEMA 20: CAPACIDAD. REGIMEN DE LAS INCAPACIDADES.

CAPACIDAD DE LA PERSONA.-

1.— Ambito de la ley aplicable: la capacidad es una parte de la personalidad del individuo. La capacidad
juridica es la cualidad de la persona de ser titular de las distintas relaciones juridicas que la afectan, o bien
aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. La capacidad de obrar implica la idoneidad para realizar
eficazmente actos juridicos y que no corresponde por igual a todos los individuos.

La inclusién de la capacidad dentro del estatuto personal y su sometimiento a la ley personal se remonta a

época de la Escuela italiana. Se configura este estatuto personal frente al estatuto real. Dentro del persona
insertaran materias como la mayoria de edad, la capacidad para contratar o para estar, y las relaciones ent
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La inclusién de la capacidad en el estatuto personal no ha sido aceptada universalmente. Frente a la posici
mantenida por los paises latinos favorables a tal inclusién, los anglosajones han mantenido soluciones
contrarias. Ej. EE.UU.: la capacidad se incluye dentro de la ley que rige el acto juridico, de modo que, en
materia contractual, se aplica la ley del lugar de la conclusion del contrato.

La mayor parte de los sistemas juridicos consideran que, en raz6n del caracter universal del estado y de la
capacidad de la persona, la ley que debe regirlos debe ser la ley personal que sigue al individuo en sus
desplazamientos por su mayor estabilidad.

La determinacioén de la ley personal se hace con arreglo a conexiones diversas. Ej. En la mayoria de los
sistemas eurocontinentales, el factor es la nacionalidad (Espafia). En Iberoamérica, es el domicilio. En otro:
(Chile, Colombia y Pera), mantienen un sistema mixto que consiste en someter la capacidad de sus nacion:
a la ley nacional, y la ley del domicilio respecto de los extranjeros.

En el DIPr, la competencia de la ley nacional en materia de capacidad o estado civil de las personas es une
constante histérica. En la promulgacién del C.c. de 1889, el contenido mantenia una vision unilateral cuand
mantenia que las leyes relativas a los derechos y deberes de familia o al estado, condicion y capacidad leg
las personas, obligan a los espafioles aunque residan en pais extranjero.

El art. 9.1 C.c. establece que la ley personal de las personas fisicas es la determinacion por su nacionalida
(rige materias como la capacidad y estado civil). Se caracteriza por haber recogido una solucion bilateral
defendida por la Jurisprudencia, y por incluir algunas modificaciones técnicas de cierto interés. Se suprime
referencia a la condicion por no tener un contenido propio en relacién con el término estado, y por lo que se
refiere a éste Ultimo, se le afiade el calificativo de civil, lo que supone una mayor precision juridica.

La norma actual contienen respecto del texto originario una innovacion de fondo como es la referencia al
término de capacidad, y no a la capacidad legal.

En el sistema espafiol de DIPr, la ley nacional rige tanto la capacidad general de la persona como su capac
especial para realizar determinados actos juridicos. Ej. La capacidad para emanciparse, capacidad para
contraer matrimonio, o la capacidad para ser adoptado, para contratar, etc. Se trata de las capacidades
especiales.

2.— Problemas de aplicacion de las normas de DIPr sobre capacidad: los principales problemas que
pueden darse son:

a.— Conflicto de calificaciones: se refiere a que el concepto de capacidad tiene un contenido amplio; a pesa
de lo cual los distintos sistemas no suelen coincidir en cuanto al alcance o extensién, lo que supone que a
veces se produzcan eventuales conflictos de calificaciones. Existen ordenamientos que, dentro del concept
capacidad, incluyen no sélo aspectos propios de la misma como la aptitud general del goce de derechos, si
también otras figuras relativamente mas alejadas de la capacidad como sucede con los derechos del
nasciturus, conmoriencia, ausencia, etc., materias que en todo caso los referidos ordenamientos someten &
ley personal.

Frente a esta posicion, la mayoria de los sistemas como el espafiol excluyen del concepto de la capacidad
figuras como las citadas, excepcién hecha como la aptitud para el goce de derechos. En estos sistemas, ta
cuestiones estan sometidas a regimenes distintos de la ley personal. La inclusién o no de estas figuras den
del término capacidad puede condicionar la determinacion del derecho aplicable previa eleccion en el foro c
una u otra norma de conflicto.
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b.— Orden publico: la opcién del orden publico ha sido importante en el &mbito de la capacidad. El orden
publico interviene en distintos aspectos parciales, de manera que se consideran contrarias al mismo las ley
extranjeras que establezcan incapacidades basadas en discriminaciones raciales, religiosas o politicas.

c.— Reenvio: la discrepancia de los distintos sistemas en orden a la ley aplicable a la capacidad porque en
unos sistemas se dispone como aplicable la ley nacional, y en otros la ley domiciliar genera frecuentes
situaciones de reenvio.

3.— La excepcion del interés nacional: el interés nacional o general es un correctivo que entrafia la
sustitucién de la ley personal generalmente competente en materia de capacidad por la ley del lugar en que
ha celebrado el contrato. Esta sustitucion excepcional se prevé con el fin de salvaguardar la buena fe o de
proteger la seguridad juridica.

El interés nacional se limita a establecer que el extranjero es capaz para un determinado negocio juridico p
a que, con arreglo a su ley personal, no lo sea. Para que la sustitucién de la ley personal por la local se
produzca, se requiere que el extranjero sea incapaz segun su ley nacional y no lo sea segun la ley del lugai
celebracion del acto, es decir, que la ley del lugar de celebracién del acto resulte mas favorable que su ley
personal para la conclusion del negocio juridico correspondiente.

Asi pues, el correctivo del interés nacional se integra en una estructura en la que operan dos normas de
conflicto: la 12 ha sido establecida por el legislador para la capacidad de obrar general, remitiendo bien al
derecho de la nacionalidad o al del domicilio o al de residencia habitual; la 22, especialmente prevista para |
capacidad contractual o cambiaria del extranjero incapaz segun su ley personal, remite al lugar de conclusi
del contrato o de emisién (si es un asunto cambiario) de una declaracién cambiaria.

Con la reforma del Titulo Preliminar del C.c. de 1974, se incorpor6 por primera vez en nuestro ordenamient
juridico el interés nacional. El art. 10.8 C.c. establece que seran validos a efectos del ordenamiento juridico
espafiol los contratos onerosos celebrados en Espafa por extranjero incapaz segun su ley nacional si la ca
de la incapacidad no estuviese reconocida en la legislacion espafiola. Esta regla no se aplicara a los contra
relativos a inmuebles situados en el extranjero.

En este precepto se aprecian tres dimensiones:

» Subjetiva o personal: para que se pueda apreciar el interés nacional, se requiere que la legislacion
extranjera reguladora de la causa de incapacidad sea mas restrictiva que la ley espafiola para la val
del negocio juridico. El interés nacional beneficia a toda persona sea o no nacional del foro, que
contrate con un extranjero incapaz. Para nuestro ordenamiento juridico, es irrelevante la buena fe d
contratante capaz o el que ambas partes sean connacionales.

» Objetiva o material: en Derecho Comparado, el interés nacional opera en las relaciones
contractuales generalmente onerosas, de modo que quedarian al margen los negocios juridicos
familiares, los sucesorios, o los contratos sobre inmuebles situados en un pais extranjero. En el
sistema esparniol, el interés nacional sélo es aplicable a los contratos onerosos que no tengan por ok
un bien inmueble en el extranjero. Dentro de este ambito, el interés nacional funciona en nuestro
sistema con independencia de la mayor o menor importancia del contrato.

« Territorial o espacial: el art. 10.8 C.c. alude a contratos onerosos celebrados en Espafia, por tanto
nuestro legislador contempla Gnicamente el supuesto de extranjeros que contratan en Espafia, y no
ejemplo el de espaiioles que contraten en el extranjero, ni tampoco el de extranjeros que contraten
extranjeros fuera de Espafia.

INCAPACIDADES.-

1.— Aspectos generales: en toda sociedad existen individuos que no tienen posibilidad de valerse por si
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mismos, tanto en lo concerniente a su persona como a sus bienes; por ello, todo sistema juridico en mayor
menor medida dispone de una serie de mecanismos de proteccidn para procurar la defensa de estos intere

La incapacidad es una situacién negativa de la capacidad de obrar, que no afecta a la capacidad juridica.
Dentro del régimen de las incapacidades, se pueden ver dos dimensiones fundamentales:

 La determinacién de la ley aplicable a los distintos supuestos de incapacidad.
» El examen de las medidas de proteccion de los incapaces.

Generalmente, estos dos puntos del problema han sido contemplados en el &mbito del estatuto personal, a
considerarse que, igual que la capacidad, tanto los supuestos de incapacidad como las formas de proteccic
han regido por la ley personal del interesado.

Sin embargo, se debe tener presente, por una parte, que la accion de la ley personal no es absoluta, y, por
gue en estas dos dimensiones del problema, junto a la cuestion de determinar cual es la ley aplicable para
determinacion de la incapacidad y las formas de proteccion, adquiere una gran importancia precisar la
autoridad competente al respecto.

Si se pretende realizar un catalogo de supuestos de incapacidad desde la perspectiva del derecho espafiol
merece sefialar la modificacién del C.c. con ocasion de la Ley 13/1983, de 24 de octubre en materia de tute
y concretamente, la reforma suprimié el contenido del art. 32.2 C.c., que, hasta ese momento, era la norma
obligada referencia para verificar en nuestro ordenamiento las distintas restricciones a la capacidad. A parti
de esa reforma, hay que dirigirse dentro de esta materia a los arts. 199 y ss., y 314 y ss. Sobre la base de ¢
preceptos, nos encontramos con las siguientes figuras:

» Un supuesto de incapacidad de caracter autbnomo: la minoria de edad.

» Un supuesto dependiente de una situacion juridica anterior, y concretamente la emancipacion.

« Supuestos declarados judicialmente atendiendo a las causas legalmente determinadas, como son,
segun el art. 200, la enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico o psiquico, que impiden
la persona gobernarse por si misma.

2.— Examen de supuestos:

a) Minoria de edad: art. 15 CE: los espafioles son mayores de edad a los 18 afos; art. 315 C.c.: la mayor e
comienza a los 18 afios cumplidos. La edad es una cualidad de la persona que es tomada en consideracior
el derecho para determinar su aptitud en relaciéon con determinados actos juridicos. En el DIPr espafiol, la
mayoria de edad comporta la adquisicion de la plena capacidad de obrar, a cuya situacién se contrapone lg
minoridad, como un estado de la persona en el que existe no una incapacidad general en sentido propio, si
una capacidad de obrar restringida o limitada. Esta situacion conduce al establecimiento de un sistema de
proteccion del menor por medio de la patria potestad, tutela, etc.

En cuanto a la ley aplicable para apreciar la existencia de una situacién de incapacidad derivada de la
minoridad, o para apreciar los efectos de los actos realizados por el incapaz menor de edad, debe seguirse
nuestro ordenamiento juridico la ley nacional del interesado (art. 9.1 C.c.) por tratarse de una materia
tradicionalmente incluida en el ambito del estatuto personal por afectar a la capacidad y al estado civil de la
persona. La ley nacional del menor es la competencia para establecer la intervencién de las personas que
deben completar o suplir la capacidad limitada o restringida de aquel.

La accion de la ley nacional no es limitada. A este respecto, la STC de la Corte de Apelacion de Paris de 1
puso de relieve hasta qué punto la accion de la norma de conflicto puede quedar mediatizada por las norm:
materiales imperativas. En este caso, el juez francés se neg6 a aplicar la norma material alemana a la que |
habia remitido previamente la norma de conflicto francesa, en la que se consideraba capaz plenamente a u
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joven aleman para alistarse en la legion francesa. Para ello, el juzgador utilizé la norma material francesa
sobre reclutamiento, que exigia una edad minima de 20 afios para alistarse en el gjército.

Dada la diversidad de los ordenamientos en cuanto a la edad que pone fin a al minoridad, suelen ser frecue
los conflictos méviles debidos al cambio de nacionalidad. Existe unanimidad en considerar que al individuo
se le debe aplicar siempre la regla mas favorable. Si una persona ha adquirido la mayoria de edad segun s
nacional anterior, no la pierde por adquirir la nacionalidad de un pais que fije tal mayoria en una edad
superior.

En consonancia con este criterio clasico, el art. 9.1.2 C.c. establece que el cambio de ley persona no afecte
la mayoria de edad adquirida de conformidad con la ley personal anterior.

b) Emancipacidn: existen procedimientos para acelerar y anticipar la independencia del menor , el
reconocimiento de una capacidad similar a la mayoria de edad. Ello suscita muchos problemas en el DIPr
porque los ordenamientos estatales se caracterizan por un particularismo, que va desde la carencia de estc
procedimientos hasta aquellos que los regulan expresamente bajo el enunciado de la emancipacion. Junto
estos supuestos extremos, existen otros intermedios , de modo que por ejemplo en los paises anglosajone:s
reconoce a los menores a partir de cierta edad una capacidad de hecho, o por ejemplo paises como Alema
Suiza, en los que se establece la declaracion de mayoria.

A tenor de esta diversidad, la opcion del orden publico es muy importante en este tema. En el sistema espa
la emancipacion lleva consigo unas limitaciones para el menor; el art. 323 C.c. establece que el menor
emancipado no puede tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos
mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor sin el consentimiento de sus padres y el de su
tutor.

Ante la existencia en nuestro ordenamiento de una pluralidad de tipos de emancipacion, y ante el hecho de
gue ésta aparezca en ocasiones con un caracter dependiente de otras relaciones juridicas, se plantea la
interrogante de si este problema debe situarse en el marco del estatuto personal o bajo la érbita de otros
estatutos que serian de aplicacion a otras relaciones juridicas. La respuesta tradicional de nuestro sistema
refrendada por el art. 9.1 C.c., se inclina por una solucion unitaria que es la aplicacion de la ley nacional del
menor que debe regir la capacidad para ser emancipado, asi como las causas de emancipacion y sus efect
Asi, la Resolucion de la D.G.R.N de 26 de febrero de 1972 establecié que, a partir de esta regla, hay que
mencionar los distintos tipos de emancipacion en nuestro ordenamiento juridico:

» Emancipacién por matrimonio, que requiere la validez de éste, lo cual implica que, en caso de
nulidad, se produciria en principio la nulidad de la emancipacién, si bien cabria dar entrada a la
institucion del matrimonio putativo del art. 79 C.c.

» Emancipacién por concesion de los que ejercen la patria potestad (art. 317 C.c.). Puede resultar
cuestionable si se realiza en pais extranjero segun la ley del lugar, sobre la base de una hipotética
aplicacion del art. 11.2 C.c. en materia de formalidad. Para que la emancipacion tenga lugar, es
necesario que se formalice en escritura publica, o comparecer ante el juez encargado del Registro.

» Emancipacién por concesion judicial (arts. 320 y ss. C.c.).

» Emancipaciéon que se obtiene por la vida independiente del menor (art. 319 C.c): se reputara para
todos los efectos como emancipado al hijo menor de 16 afios que, con el consentimiento de los
padres, viviere independientemente de ellos. Los padres podran revocar este consentimiento. Comc
este tipo de emancipacién tiene un caracter de hecho frente a los anteriores, la doctrina ha consider
gue esta posibilidad para la emancipacion se puede extender para los menores extranjeros gue resi
habitualmente en Espafia con independencia de lo que disponga su ley nacional; esta emancipacior
puede ser revocada en cualquier momento. El beneficio del menor puede justificar la consideracion
este precepto como norma material imperativa.
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TEMA 21: FORMAS DE PROTECCION DE LAS INCAPACIDADES.
PROBLEMAS DE LAS FORMAS DE PROTECCION.-

Las formas de proteccion se pueden clasificar atendiendo a dos criterios. Por una parte, la edad de la persc
necesitada de proteccion, lo que nos conduce a separar las formas de proteccién de los menores de la de |
mayores, y, por otra parte, la modalidad de la proteccién que separa la ejercida dentro del ambito de la
familia, de aquella que pertenece a una autoridad publica.

Hay que analizar por separado la proteccion de los menores y la de los incapaces mayores.

En cuanto a la proteccién de los incapaces mayores, hay que tener en cuenta lo siguiente: tradicionalmente
ha estimado que la proteccidn de los incapaces era una materia que incumbia por completo al Derecho
Privado. El bien juridico protegido y su reglamentacién en los Cdodigos Civiles eran elementos que avalabar
este punto de partida. Sin embargo, actualmente se asiste a una importante intervencion del Estado en este
ambito. El art. 39.2 CE hace expresa referencia a la responsabilidad de los poderes publicos de asegurar Iz
proteccioén integral de los hijos, que son iguales ante la ley con independencia de su filiacién; o la Ley
13/1983 de 24 de octubre de reforma del C.c. en materia de tutela.

La norma mas reciente a este respecto es la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, en la que se
establecen distintas medidas y compromisos de la autoridad publica para su proteccion.

En el plano interno existe un movimiento paralelo en el trafico privado externo. Tradicionalmente, la
inclusion de esta materia en el @ambito del estatuto personal se justificé por razones histéricas y doctrinales.
Frente a esta posicion, la dimension social del Derecho Privado es un elemento que agudiza la crisis del
estatuto personal, en el que se habian incluido las formas de proteccién. El interés del menor y la amplia
autonomia concedida al juez son elementos fundamentales en la proteccién de los menores tanto en el aml
interno como en el internacional.

El enfrentamiento existente entre formas de proteccién centradas en el plano civilista y las medidas de
caracter publico que se determinan, se traduce en el sector del DIPr en la dialéctica existente entre normas
conflicto y normas materiales imperativas. Estas disposiciones legales afectan a los intereses de los hijos y
la comunidad.

El intervencionismo del Estado en el @mbito de las formas de proteccién ha influido en el trafico externo,
dotando a esta materia de una autonomia propia, al sustraerla al régimen de la capacidad. Dicha autonomi
advierte en el sector de la ley aplicable y en la determinacién de la autoridad competente.

PROTECCION DE MENORES.—

1.- Patria potestad y proteccion de los menores: la proteccion del menor a través del ejercicio de la patria
potestad encierra una doble dimensiéon que pone de manifiesto el art. 154.2 C.c., que dice que la patria
potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos comprendiendo los siguientes deberes y facultades:

 Velar por los intereses de los menores.

» Tenerlos en su compafiia.

 Alimentarlos, educarlos y procurarlos una formacioén integral.
* Representarlos y administrar sus bienes.

De estos deberes y facultades se distinguen por una parte los de naturaleza personal, y por otra los de caré
patrimonial.
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Unos y otros estan dentro del &mbito de aplicacion de la ley rectora de la patria potestad, que es la ley
nacional del hijo (art. 9.4 C.c). Las relaciones paterno — filiales se regiran por la ley personal del hijo, y si nc
pudiera determinarse ésta, se estara a la ley de residencia habitual del hijo. Este régimen legal es el que
determina el contenido de la patria potestad y las atribuciones de las personas encargadas de la proteccion
menor, tanto en lo referente a su persona como a sus bienes. Esa ley se aplicara en lo relativo a la
representacion del menor.

La aplicacion de la ley personal del hijo como rectora de las relaciones paterno - filiales y de la patria
potestad encuentra a veces ciertos factores de especial incidencia en este ambito. El interés del hijo (art. 3¢
CE), la igualdad de sexos (art. 14 CE) o el libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE) hacen que
determinados aspectos de esta materia queden desgajados del ambito de la ley rectora a priori 0 como
consecuencia de la accién del orden publico.

La progresiva especializacion de las normas de conflicto y la asuncién de obligaciones internacionales en e
sector propicia que determinados aspectos que en principio deberian formar parte del estatuto personal,
cuenten sin embargo con una regulaciéon auténoma.

Al margen de la ley rectora de la patria potestad, son aplicables directamente las normas que establecen er
nuestro sistema una proteccion de la infancia abandonada o en peligro respecto de cualquier menor que es
en territorio espafiol con independencia de su nacionalidad. El empleo de las normas materiales imperativa
justifica en cuanto que, ante las deficiencias a que puede dar lugar la proteccion familiar, el Estado debe
intervenir para salvaguardar el interés del menor en cuanto a su educacion y cuidado (art. 9.6 C.c.).

El orden publico se mostrara muy operativo tanto si el contenido de la patria potestad regulada por la ley
extranjera no cubre las medidas minimas de educacién y cuidado del hijo como si dicho ordenamiento
extranjero permite unos métodos de correccién contrarios a la dignidad de la persona.

También operaria el orden publico cuando la ley extranjera contemplase unas causas de privacion de la pa
potestad basadas en la discriminacion por sexo.

La intervencion publica que preside el régimen de la protecciéon de menores se traduce en la necesidad de
especial vigilancia por parte de tribunales y autoridades en todo lo referente a la patria potestad, pudiendo
incluso llegar a privar de la misma a sus titulares.

Respecto del orden publico, el art. 22.3 LOPJ atribuye competencia a nuestros drganos jurisdiccionales en
materia de filiacion y de relaciones paterno — filiales cuando el hijo tenga residencia habitual en Espafia. A
esta competencia debe sumarse la que se atribuye en materia de incapacitacién y de medidas de proteccié
la persona o de los bienes de los menores o incapacitados cuando éstos tengan residencia habitual en Esp

2.— Tutela y otras instituciones de guarda de los menores: para aquellos supuestos en que el menor no
puede obtener proteccidn a través de la patria potestad, los ordenamientos establecen una serie de instituc
gue tratan de garantizar su cuidado, su representacion y su defensa.

Estas instituciones no tienen el mismo contenido en los distintos ordenamientos juridicos. Ej. Frente a lo qu
sucede en los paises latinos en los que se gira basicamente en torno a la 6rbita familiar, en los paises
germanicos o anglosajones se contempla la tutela de autoridad, que pertenece a un organismo publico cuy
funcién es controlar la proteccién del menor en nombre de la comunidad.

Dentro de la dicotomia existente en el Derecho Comparado, la reforma de la Ley de 24 de octubre de 1983
contribuy6 a desplazar a nuestro sistema del primer grupo de Estados hacia el segundo, aunque sin

conseguirlo plenamente. Esta reforma ha supuesto pasar de la unidad institucional basada en la tutela a un
pluralidad de formas de proteccién. La reforma del C.c. de 1983 no afecté apenas a las relaciones privadas

34



internacionales por la prevision del art. 9.6 C.c. sobre la tutela y demas instituciones de proteccion del
incapaz.

Sin embargo, nuestro sistema ha tenido una discordancia frene a un Convenio de La Haya sobre Tutela de
Menores de 12 Afos, de julio de 1992: alejado de la realidad actual, quedd practicamente en desuso, por Ic
que en cierta medida fue sustituido por el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre Competenc
de Autoridades y Ley Aplicable en Materia de Proteccion de Menores. Con este texto se trataron de elimina
las deficiencias del Convenio de 1902, y su parte central reposa no en el conflicto de leyes, sino en el confli
de autoridades, determinandose que la competencia corresponde a la autoridad de la residencia habitual dt
menor.

Asimismo, el Convenio de 1961 ha perfeccionado el mecanismo de cooperacion entre autoridades,
estableciendo unos cauces de informacion mutua y un reconocimiento reciproco de sus actuaciones. La
reforma del Titulo Preliminar del C.c. de 1964 introdujo un sistema que responde a las lineas generales del
texto convencional.

En cuanto a la ley aplicable a la constitucion y desarrollo de la tutela, debe significarse que en nuestro DIPr
como consecuencia de las obligaciones internacionales contraidas, existe una pluralidad de regimenes:

» Régimen comun: el art. 9.6 C.c. es una norma de conflicto que establece la regla de base en cuantc
la ley aplicable a la tutela y demas instituciones de proteccidn del incapaz, utilizando una conexién
Unica que es la nacionalidad del incapaz. El supuesto de hecho de esta norma es amplio porque ha
de tutela y demas instituciones, por lo que ofrece la ventaja de solucionar o evitar un conflicto de
calificaciones. En caso de que el incapaz no tenga nacionalidad o ésta sea indeterminada, seré la le
de su residencia habitual la aplicable. Las materias incluidas en esta norma son amplias: cuestiones
sobre organizacién, terminacién y control de las instituciones de guarda, alimentos derivados de la
relacion tutelar, y la representacion legal del incapaz.

» Régimen convencional: Convenio de 5 de octubre de 1961. Concierne s6lo a los menores que teng:e
la nacionalidad de los Estados parte de este Convenio. No se dirige al conflicto de leyes, sino al
conflicto de autoridades.

« Situacion de urgencia y provisionalidad: no existe una plena coincidencia dentro de nuestro sistema
entre el régimen comun y el convencional. El Convenio de 1961 soluciona este problema conforme ;
criterio de la autoridad competente, y su art. 9 establece que en todos los casos de urgencia, adopte
las medidas necesarias de proteccion las autoridades del Estado contratante en cuyo territorio se
encuentre el menor o los bienes que le pertenezcan. Frente a ello, nuestro régimen comun se decar
por una respuesta distinta que es la aplicacion de la ley de residencia habitual del incapaz. El art.
9.6.1.2 C.c. dispone gue las medidas provisionales o urgentes de proteccién del incapaz se rigen pc
ley de residencia habitual del incapaz. Esta solucién coincide con el criterio utilizado también por
nuestro legislador en el ambito de la competencia judicial internacional de nuestros tribunales. El art
22.3 LOPJ establece la competencia de nuestros Grganos jurisdiccionales en materia de proteccion
la persona o bienes de los menores o incapaces sobre la base de su residencia habitual en Espafa

» Formalidades de la organizacion de la tutela: el art. 9.6.2 C.c. establece que las formalidades de
constitucion de la tutela y demas instituciones de proteccion en que intervengan autoridades judicial
0 administrativas espafiolas se sustanciaran segun la ley espafiola. Nuestras autoridades en este c¢
deben observar las formalidades del Derecho Procesal espariol, incluso aunque tales formalidades |
existan en el ordenamiento del Estado del que es nacional el menor.

El régimen de la tutela consular es la establecida por los cénsules sobre los menores de su Estado no

sometidos a patria potestad en el territorio en que se encuentran. Viene regulado en el Convenio de Viena
1963, sobre Relaciones Consulares, estableciendo su articulo como funcién consular la de velar dentro de |
limites que imponga la legislacion del Estado receptor por los intereses de los menores nacionales del Esta
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gue envia, en particular, cuando se requiera instituir para ellos una tutela.

La ley aplicable a la tutela consular es la ley nacional del menor, lo cual se ratifica por distintos tratados
bilaterales suscritos por Espafa. En caso de que la tutela sea organizada en el extranjero por un cénsul
espafiol, su validez en cuanto a la forma debe determinarse segun la ley espafiola aplicable segun lo previs
enelart. 11.3C.c

3.— Proteccién de los menores y medidas de asistencia educativa y educacion protectora: la practica
comparada ha demostrado que en este punto operan las normas materiales imperativas frente a la regla ge
constituida por la ley nacional del incapaz. Asi, el art. 9.6.3 C.c. establece que sera aplicable la ley espafiol
para tomar las medidas de caracter protector y educativo respecto de los menores o incapaces abandonad
gue se hallen en Espafia. Se trata de una norma cuyo supuesto de hecho esta conectado con el ambito
territorial de nuestro ordenamiento y cuya consecuencia juridica se caracteriza por la aplicacion imperativa
la ley espafiola.

Tan sélo es preciso resaltar que nuestro ordenamiento restringe tales situaciones cuando se trata de menol
incapaces abandonados. Tal limitacién supone sustraer de esas medidas de proteccion a todo extranjero
sometido a una institucién protectora.

El Convenio de 1961 establece un sistema de notificacion e informacion de cualquier medida adoptada entt
las autoridades del Estado donde el menor tiene su residencia y las del Estado del que es nacional. En el
Derecho material espafol, debe ponerse de manifiesto el mandato constitucional previsto en el art. 39.4 CE
gue ha guiado la politica mas reciente de incorporacién a los textos internacionales en la materia. Establece
gue los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derecho:s
Como consecuencia, Espafia procedid en 1990 a la ratificacion de la Convencion de la ONU sobre Derechc
del Nifio, de 20 de noviembre de 1989. También cabe destacar la LO 1/1996, de 15 de enero sobre Protecc
Juridica del Menor, en cuyo art. 3 dice que los menores gozaran de los derechos que les concede la CE y |
tratados internacionales de los que Espafia sea parte, especialmente la Convencion de la ONU sobre los
Derechos del Nifio.

El art. 10.1 LO 1/1996 reconoce expresamente a los menores su derecho a recibir de las Administraciones
Publicas la asistencia adecuada para el efectivo ejercicio de sus derechos y que se garantice su respeto.

PROTECCION DE LOS INCAPACES MAYORES.-

Aunque la proteccion de los incapaces menores ofrece numerosas coincidencias con la de los menores, ex
determinados problemas especificos derivados de la diversidad con que los Estados reglamentan esta mat

« Atendiendo a un examen comparativo, encontramos Estados que introducen tres medidas de
proteccion: tutela, curatela y consejo judicial. Ej. Francia, Bélgica y Suiza.

« Otros Estados (Alemania, Portugal) se limitan a dos medidas: tutela y curatela.

» Estados como Austria, los paises escandinavos, etc., en los que se contempla una sola institucion: |
tutela o la curatela.

Esta variedad de soluciones tiene una repercusion sobre las relaciones privadas internacionales, suscitand
como problema principal la determinacion de la ley aplicable a tales medidas.

En el DIPr espafiol, a partir de la reforma del C.c. por la Ley de 13 de mayo de 1981 y la Ley de 24 de octul
de 1983, la proteccidn de los incapaces mayores se puede realizar a través de varios cauces.

El art. 171 C.c. hace referencia a la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada. La prorroga
procede en los casos en que se haya producido la incapacitacion del hijo menor. La rehabilitada procede
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cuando la incapacitacién se produce en la persona de un hijo mayor de edad y soltero, que vive en compar
de sus padres. En los demas casos, habra que acudir a la tutela o a la curatela segun el supuesto.

En cualquier caso, la norma de base desde el punto de vista conflictual de nuestro sistema de DIPr se
encuentra en el art. 9.6 C.c., siendo de aplicacion la ley nacional del incapaz, y subsidiariamente la ley de s
residencia habitual.

En cuanto a la competencia judicial, de acuerdo con el art. 22.3 LOPJ, tendrdn competencia nuestros
tribunales o juzgados cuando el incapaz tenga su residencia habitual en Espaiia.

TEMA 22: OBLIGACIONES CONTRACTUALES (1).

FUENTES: EL ART. 10.5 C.C Y EL CONVENIO DE ROMA DE 1980 SOBRE LEY APLICABLE A
LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES.-

Desde la reforma del Titulo Preliminar del C.c. de 1974, el art. 10.5 constituia la norma central del sistema
espafiol de DIPr en materia de contratos. Sin embargo, la publicacién del Convenio de Roma de 1980 camt
radicalmente el panorama normativo. Desde la entrada en vigor para Espafia de este Convenio, son sus nac
y no el art. 10.5 C.c. las que constituyen el centro de nuestro sistema.

Auln asi, si tenemos en cuenta que este Convenio se aplica sin condicién de reciprocidad. Asi, por ejemplo,
es preciso que el otro Estado vinculado con el contrato sea o no parte de dicho Convenio.

El art. 10.5 C.c. solamente estaria en vigor para las materias excluidas del ambito de aplicacién del Conver
Este se aplica en Espafia a los contratos celebrados después de su entrada en vigor; todos los anteriores s
teniendo como norma de referencia el art. 10.5 C.c.

AMBITO MATERIAL DE APLICACION DEL CONVENIO DE ROMA EN EL SISTEMA
ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.-

El Convenio solamente se refiere a las obligaciones contractuales derivadas de un contrato. Por ello queda
fuera del mismo las obligaciones que hayan surgido de otras fuentes distintas a la citada, como son las
procedentes de actos ilicitos o de responsabilidad por riesgo.

La idea de contrato constituye un supraconcepto que, como tal, encuentra aplicacion no sélo en el derecho
patrimonial, sino también en el derecho de familia y en el de sucesiones.

Por esta razén, el art. 1 del Convenio de Roma de 1980 precisa el &mbito de aplicacion del mismo, haciend
expresa referencia a determinadas exclusiones.

Fuera de este Convenio, quedarian todos los pactos sobre testamentos y sucesiones, derechos y deberes:
familia, parentesco y matrimonio, incluidas las obligaciones de alimentos respecto de hijos ho matrimoniale
Por ello, los pactos y contratos que tienen por objeto una relacién de Derecho de Famila o de Sucesiones s
deben regir por los ordenamientos nacionales. También se excluyen los acuerdos de atribucion de
competencias a tribunales de justicia; y, los contratos de seguros que cubran riesgos situados en los territol
de los Estados miembros. Tales contratos son regulados por las normas de DIPr puestas en vigor en los
Estados de la UE en desarrollo de las Directivas comunitarias sobre esta materia; también se excluyen los
contratos de Derecho Pulico.

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y ELECCION DEL DERECHO APLICABLE AL
CONTRATO.-

37



1.—El principio de libre eleccion por las partes: el art. 3.1 Convenio de Roma dispone como primera
solucion a los efectos de determinar el régimen juridico de la relacién contractual, que el contrato se rija pol
ley elegida por las partes. Esta libertad reconocida a las partes es una prolongacién del principio de autono
privada; el contrato es expresion de la libertad y autonomia de los particulares. Por eso, el DIPr concede a |
partes la facultad de determinar el ordenamiento que rija su relacién. Este ordenamiento elegido sera el que
determine cuando es 0 no un acuerdo vinculante, cuales son los derechos y deberes de las partes, y las
consecuencias que comportaria el incumplimiento no justificado del mismo. Asi se permite de manera
anticipada fijar o elegir el marco juridico conforme al cual se van a desarrollar las relaciones entre las parte:
contratantes. Las clausulas de eleccién del derecho aplicable proporcionan uno de los instrumentos de
produccién de conflictos de leyes mas valiosos, ya que aseguran que la cuestion sobre el derecho aplicable
contrato sera resuelta de manera uniforme y predecible, asegurando asi una estabilidad juridica a cualquiel
relacion contractual.

2.— Autonomia conflictual y autonomia material: la doctrina distingue la facultad de eleccién del
ordenamiento aplicable, a la que denomina autonomia conflictual, de la libertad que tienen las partes en el
marco de un determinado derecho material nacional, a la que denominan autonomia material. Para conoce
margen de libertad contractual material de que disponen las partes, se exige que previamente se haya
determinado el derecho aplicable a ese contrato, porque éste establecera los limites al ejercicio de la
autonomia material.

Esta diferenciacion permite:

» Separar juridicamente las clausulas del derecho aplicable del resto de las clausulas del contrato par
dotarlas de independencia.

» Separar las clausulas de eleccién del derecho aplicable de las denominadas clausulas de incorpora
por referencia. Las primeras suponen el ejercicio de la autonomia conflictual y permiten atribuir con
caracter general la regulacion del fondo del contrato a un determinado ordenamiento nacional. Las
segundas suponen el ejercicio de la autonomia material en el marco del derecho material elegido, y
desempeifia una funcién integrativa del contrato, supliendo lo no expresamente previsto por las parte
Ej. Remisiones que las partes hacen a determinados convenios internacionales que, aun no estandc
vigor en los Estados vinculados con el contrato, pasan a integrarse como contenido del mismo; las
remisiones a reglas establecidas por asociaciones internacionales como las de los comerciantes.

3.— Presupuestos de la autonomia conflictual, el caracter internacional del contrato: el art. 3 del

Convenio de Roma de 1980 tiene como finalidad la regulacién de los contratos en situaciones en que
comporten un conflicto de leyes. Una situacidn de este tipo es aquella que presenta vinculos con mas de ur
ordenamiento. La posibilidad de elegir el derecho aplicable se reserva a este contexto. En caso de relacién
contractual desprovista de elementos de conexion con otro ordenamiento distinto, no cabe esta seleccion e
términos de autonomia conflictual. En tal caso, se observaran los mismos limites que en un contrato
estrictamente interno.

4.— Limites a la autonomia conflictual: respecto de la vinculacion entre la ley elegida y el contrato, cabe
destacar que, frente a las reservas tradicionales del legislador espafiol, que quedan patentes sobre todo en
art. 10.5 C.c., en el Convenio de Roma de 1980, el principio de libre eleccion por las partes se adopta sin
restricciones ni cautelas, es decir, no se requiere que la ley elegida tenga conexién con el negocio o con las
partes, ni que éstas deban justificar la razon de su eleccion. Opera por tanto la libre voluntad de las mismas

—. Un segundo limite seria en relacion al contratante mas débil: en aquellos sectores en que existe una poli
legislativa de proteccion de uno de los contratantes, las soluciones tradicionales del DIPr incorporan esa
politica de proteccion adaptandola a las particularidades del trafico internacional. Por eso, el Convenio de
Roma limita el alcance de la autonomia conflictual en los contratos de consumidores y en los contratos
laborales.

38



—. Normas de intervencién de naturaleza publica. La autonomia conflictual opera en el &mbito de las accion
juridico — privadas de los contratantes, que pueden elegir el marco juridico que mejor responda a sus
necesidades. De esta forma, se permite cierta competencia entre los ordenamientos juridicos. En un orden
distinto, se encuentran las normas de intervenciéon de caracter estatal, que proporcionan el marco juridico -
publico de la actividad privada, y que basicamente estan destinadas a controlar la incidencia o eficacia exte
gue el contrato pueda producir sobre determinados bienes juridicos de interés publico. Ej. Sobre competen
sobre seguridad nacional, etc.

—. Eleccidén de ordenamientos estatales: el Convenio de Roma arranca de un presupuesto comun ya tradici
en nuestro C.c. en cuanto a que la eleccién por las partes del derecho aplicable debe referirse estrictament
un ordenamiento estatal. No obstante, el Convenio no prohibe a las partes utilizar sistemas extraestatales
como criterios de resolucién de sus conflictos. Sin embargo, sélo la remisién a un Derecho estatal tiene vals
conflictual.

TEMA 23: OBLIGACIONES CONTRACTUALES (l1).
AMBITO DE LA ELECCION.-

1.- Eleccion global y eleccién parcial: el art. 3.1 del Convenio de Roma de 1980 permite que, mediante la
eleccion, las partes puedan designar la ley aplicable a la totalidad del contrato o sélo a una parte del mismc
Esta facultad resulta lI6gica desde que se reconoce el principio de autonomia de las partes. Sin embargo, e
principal limite a la posibilidad apuntada esta en la coherencia interna del contrato. En definitiva, dicho
fraccionamiento solo cabe respecto de cuestiones juridicas que son separables sin que el contrato pierda s
unidad intrinseca. Conforme a este criterio, se debe permitir en un contrato de compraventa el sometimient
de las obligaciones de las partes a leyes distintas. El contrato forma un todo unitario, de modo que sélo se
puede admitir el fraccionamiento respecto de aquellos elementos que puedan ser regulados por leyes distir
sin dar lugar a resultados contradictorios.

2.— La eleccion como remision material: la eleccién de un derecho extranjero supone la designacion de su
sistema de normas materiales excluyendo las reglas de conflicto. Sin embargo, puede surgir algin problem
una vez efectuada esa remision ante la existencia en el derecho extranjero reclamado como ley reguladora
contrato de determinadas normas que autolimiten negativamente su ambito de aplicacion espacial. Para
solventar estas situaciones, se debe tener en cuenta determinados factores como la voluntad de las partes
han podido elegir ese derecho en razén del contenido de esa ley limitativa.

Otro factor seria el alcance formal de al autolimitacién. Esta puede suponer por ejemplo la aplicacion de otr
disposiciones de ese mismo ordenamiento extranjero, o reconocer a las partes una posibilidad casi plena d
determinar el régimen juridico, bien sea desde el punto de vista material o conflictual.

Incluso puede significar que ese ordenamiento extranjero no sea de aplicacion al caso planteado, y que pol
razon el legislador haya establecido la aplicacién o entrada en juego de las normas conflictuales.

MOMENTO DE LA ELECCION. -

Las partes pueden modificar en cualquier momento una eleccion anteriormente fijada, e igualmente pueder
elegir por primera vez la ley aplicable, ya sea en un momento anterior o posterior a la conclusion del contra
Esta facultad aconseja distinguir el pacto de eleccién del derecho aplicable del correspondiente al fondo de
contrato.

La posibilidad de modificar en cualquier momento la ley aplicable o de elegirla es una consecuencia del
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principio de autonomia, y sirve para eliminar incertidumbres en cuanto al derecho aplicable, ya sea en
supuestos en los que no resulta facil determinar el ordenamiento competente, o en situaciones en las que L
cambio de circunstancias surgidas durante la vida del contrato aconsejen su modificacién. La eleccion
posterior o su modificacion estdn sometidas a los mismos limites y condiciones gue la eleccion inicial.

REGIMEN JURIDICO DEL ACUERDO DE ELECCION.-

1.- Naturaleza del acuerdo y organizacion del régimen juridico: el acuerdo de eleccién del derecho
aplicable tiene naturaleza de negocio juridico autbnomo, y es separable del contrato principal al que se refie
y en el que formalmente se puede integrar en una de sus estipulaciones. El Convenio de Roma regula
directamente so6lo algunos aspectos del acuerdo de eleccidn, tales como la admisibilidad, forma y efectos d
mismo. Fuera de estos aspectos, el resto de las cuestiones se deben resolver por remisién en el derecho
material nacional designado competente.

Este sistema mixto de regular el acuerdo de eleccién opera del siguiente modo:

» En cuanto al régimen derivado de la norma de DIPr, los arts. 3, 5, y 6 del Convenio de Roma regula
directamente la admisibilidad de la eleccién del derecho aplicable, la exigencia de que exista un
acuerdo real entre las partes, asi como la forma y efectos del mismo.

» En cuanto al régimen obtenido por remisién a ese derecho nacional competente, el art. 3.4 del
Convenio de Roma dispone la aplicaciéon de los arts. 8, 9y 11 del Convenio de Roma para determin
el derecho material competente a los efectos de valorar si ha existido o no consentimiento de las
partes sobre la eleccion del derecho aplicable.

« Las condiciones derivadas del art. 3.1 del Convenio de Roma no son condiciones minimas a las que
puedan acumularse condiciones adicionales impuestas por el derecho nacional elegido.

2.— Exigencia de un acuerdo real: el art. 3.1 del Convenio exige una eleccién por las partes que puede ser
expresa, o bien deducirse de las circunstancias y términos del negocio. El Convenio establece un doble
requisito: que exista un acuerdo, y que ese acuerdo real pueda ser manifestado expresa o tacitamente. Es
patente que el Convenio exige suficiente seguridad sobre la voluntad de las partes, posicion légica porque |
eleccion de la ley aplicable es un instrumento juridico poderoso, cuyas consecuencias para las partes son
evidentes.

También es l6gico que sea desde la perspectiva de la regla del DIPr o conflictual, que es el art. 3 del
Convenio, desde la cual se juzgue cuando una clausula de eleccion satisface dicho criterio.

3.— Formas admisibles de expresion del acuerdo: el contrato es expresion de libertad y autonomia de los
particulares, y por ello, el art. 3 del Convenio de Roma reconoce tanto la eleccién expresa como la tacita.
Aunque las clausulas del contrato guarden silencio, se debe comprobar si la voluntad del las partes de som
su negocio a un determinado ordenamiento se desprende con suficiente claridad de los términos del propio
contrato. El principio interpretativo a seguir debe ser el principio de blsqueda de la voluntad real de las part
de someter sus relaciones a un determinado derecho nacional. Si las partes actuaron de conformidad con
determinado ordenamiento, asumiendo en consecuencia su aplicacion, debe ser dicho ordenamiento el que
gobierne sus relaciones.

El principio de busqueda de la voluntad real constituye al mismo tiempo el limite a la investigacion del juez,
el cual debe tener suficiente seguridad de que la voluntad de las partes existi6 en un momento relevante gL
por lo general, es el de la celebracién del contrato. No son suficientes vagos indicios o conjeturas. La volun
de los contratantes de someter su contrato a un derecho determinado se debe deducir de datos o circunsta
concretas. El juez no esta autorizado a presumir lo que las partes debian haber previsto, sino a deducir con
seguridad razonable dicha voluntad atendiendo a las circunstancias y términos del contrato.
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En suma, debe tratarse de una eleccién de las partes, pero no del juez o del tribunal.

Para el correcto ejercicio de dicho cometido, el juez debe dirigir su atencién a aquellos comportamientos y

circunstancias negociables que, sin tener como objeto la exteriorizacion de la voluntad de las partes, partar
ella. Ej. Tendran relevancia los comportamientos de las partes anteriores o posteriores a la celebracion del
contrato, como determinada correspondencia cursada entre ellas, concerniente al contrato; referencias a ur
ordenamiento determinado; vinculacién de elementos esenciales del contrato a un determinado ordenamier
juridico; comportamientos procesales de las partes.

4.— Formacioén y validez intrinseca del acuerdo de eleccién: el art. 3.4 Convenio de Roma somete la
formacion y validez del consentimiento de las partes en cuanto a la elecciéon de la ley aplicable a tres
preceptos del Convenio:

« Art. 8: en cuanto a la ley aplicable al consentimiento y validez de fondo.
* Art. 9: en cuanto a la forma.
e Art. 11: en cuanto a los problemas de incapacidad.

De ellos, el art. 8 es el mas importante. La férmula que utiliza esta norma puede parecer a primera vista
paraddgica, porque, para determinar la existencia o validez del acuerdo e eleccion, ordena la aplicacion de
ley que seria aplicable si dicho acuerdo fuese valido. En definitiva, ordena la aplicacion de la ley cuya
eleccion se discute. Frente a esta regla general, se reconoce la funcién de veto para que las partes, de acu
con la ley de su residencia habitual, puedan en su caso demostrar que no dieron su consentimiento a la
eleccion del derecho aplicable. En cualquier caso, si una clausula de eleccién satisface o no los requisitos c
art. 3.1 que exige seguridad sobre la existencia de un acuerdo de eleccién, debe decidirse conforme a dich
precepto.

LEY APLICABLE EN DEFECTO DE ELECCION.-

1.- El principio de proximidad y la regla de los vinculos mas estrechos: la regla general el Convenio de
Roma a este respecto esta en el art. 4, que dispone que si las partes no han designado ley aplicable al con
éste se regira por la ley del pais con el que presente los vinculos mas estrechos. Este principio ha tomado
consideracion dos referencias:

a.— Una referencia historica porque ni el principio de proximidad ni la regla de los vinculos mas estrechos s
una invencién del Convenio de Roma, sino uno criterio de la practica jurisprudencial europea. Su génesis s
justifica por la dificultad en estos casos de encontrar una solucién plenamente satisfactoria en cuanto al pur
de conexién que permita localizar el ordenamiento mas adecuado. Histéricamente, este criterio de conexior
alternativo fue el lugar de ejecucion cuya principal dificultad fue la de que dicho lugar podria no ser Gnico o
no estar determinado en el contrato, o no presentar suficiente vinculacién con las partes o con el negocio
propiamente dicho. El recurso a este tipo de conexiones rigidas generaba en las Jurisprudencias la concier
de producir, a veces con frecuencia, resultados poco satisfactorios porque conducian a la aplicacion de
ordenamientos escasamente vinculados con el negocio correspondiente.

b.- Las circunstancias relevantes que deben valorarse para determinar el lugar en el que el contrato tiene L
mayor vinculacidn. Esta valoracion debe arrancar del contrato en si, es decir, de su naturaleza, de su objetc
de su fin. En principio, no existe un catalogo de conexiones a valorar, y por ello se deben tener en cuenta tc
tipo de vinculaciones con un pais determinado, ya sean personales, territoriales, juridicas o econémicas. Le
conexiones no tienen un valor preestablecido salvo decisién del legislador, ni tampoco un caracter inmutabl
por lo que se deben contemplar a la luz de todas las circunstancias.

2.— Las reglas de los vinculos més estrechos y sus presunciones: el Convenio de Roma hace operar el
principio de los vinculos mas estrechos sobre la base de determinadas presunciones legales que se recoge
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el art. 4.2., 3 y.4: seflala que se presumira que el contrato presenta los vinculos mas estrechos con el pais
gue la parte que deba realizar la prestacion caracteristica tenga al tiempo de celebrar el contrato su resider
habitual. Si se tratare de una sociedad, asociacion o persona juridica, serd la ley del lugar donde tenga su
administracion central. No obstante, si el contrato se celebrare en el ejercicio de una actividad profesional,
este pais sera aquel en que esté situado su establecimiento principal.

El art. 4. 3y .4 se refiere a presunciones mas concretas, cuya finalidad es concretar dicho principio
transformandolo en reglas que, a priori y en situaciones tipias, permitan indicar el derecho aplicable. Por
tanto, a través de estas presunciones, se refuerza la previsibilidad en cuanto al régimen juridico de aplicaci

La estructura del art. 4 establece una regla general para todo tipo de contratos y su necesaria concrecion e
reglas mas puntuales dirigidas a determinados tipos de contratacién. Las presunciones de los apartados 2,
4 del art. 4 son presunciones de derecho, es decir, no presumen un hecho a partir de otro hecho constatad
sino que presumen un derecho a partir de un hecho previamente constatado. Basta con probar que se dan
condiciones de aplicacion para que, automaticamente, se presuman los vinculos mas estrechos con ese pa
Ej. Si se trata de un contrato cuyo objeto es un derecho real sobre un bien inmueble situado en un determir
pais, se presume que el contrato presenta los vinculos mas estrechos con el pais en el que se encuentra e
inmueble.

Para escapar de la presuncion, corresponde a la otra parte alegar aquellos hechos y circunstancias del neg
gue apuntan hacia otro ordenamiento juridico distinto. Una vez alegado por la otra parte y admitido, el juez
debe valorar y contraponer esos vinculos nuevos alegados a la conexién prevista por el legislador y que sir
de base a la presuncién para decidir si en su conjunto presenta una conexion mas estrecha del contrato col
otro pais. Por tanto, la presuncion como tal puede surtir tres efectos:

* Si no se alegan y prueban por alguna de las partes otros contactos distintos, tendria plena validez la
presuncion legal.

» Aungue se aleguen y prueben esos otros vinculos, en caso de duda, debe concederse plena validez a la
presuncion.

* El juez, en caso de estimar las alegaciones presentadas por una de las partes acerca del mayor vinculo ¢
negocio con otro ordenamiento, debe justificar el motivo por el que se aparta de la presuncion legal.

3.— Estudio de las presunciones. La presuncion basada en la prestacion caracteristica: el art. 4 del
Convenio tiene 3 presupuestos. El contrato no ocupa un lugar en el espacio, pero tiene expresion en hecho
materiales y en su relacién con personas y objetos. Por eso, la localizacién del contrato admite variadas
posibilidades: elegir una conexion que por si mismo resuma el objetivo perseguido por el principio de los
vinculos mas estrechos no es una tarea facil. A pesar de ello, el art. 4.2 basa la presuncién legal que recog
la prestacion caracteristica del contrato. Esta circunstancia permitira la localizacion del contrato y la
determinacion del derecho aplicable.

Esta presuncion parte de la base de que todo contrato posee una prestacion y que en definitiva sirve para
diferenciarlos de otros contratos. Para determinar esa prestacion, es relevante la estructura del intercambio
pretendido por las partes, es decir, a tal efectos, debe ser consultado el contrato en su conjunto. En cuanto
modo de localizar el contrato, a partir de dicha prestacion, el art. 4.2 del Convenio atribuye la regulacién del
contrato al ordenamiento del pais en el que la parte que tiene encomendada la prestaciéon caracteristica tiel
residencia habitual en el momento de celebracién del contrato. Si se trata de una persona juridica, dicho lug
sera el de su administracion central .

En el caso del ejercicio de una actividad profesional, sera el lugar de situacién del establecimiento principal

De esta forma, la eleccién del lugar de residencia, sede o establecimiento de la parte que tiene a su cargo |
prestacion caracteristica como criterio de conexion, favorece una localizacion eficiente del contrato.
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Las presunciones legales operan con caracter iuris tantum, de forma que se dan situaciones en as que la
presuncion debe ser descartada en beneficio del ordenamiento de otro pais distinto en el que la persona gL
tiene a su cargo la prestacidn caracteristica tiene su residencia habitual.

Asimismo, el Convenio emplea dos presunciones complementarias en el art. 4:

 Art. 4.3: presume que un contrato cuyo objeto sea un derecho real inmobiliario presenta los vinculos
mas estrechos con el pais donde esté situado el bien inmueble.

* Art. 4.4: se dispone que, para los contratos de transporte de mercancias, los vinculos mas estrecho
presumen con el pais donde el transportista tenga su establecimiento principal en el momento de
celebracion del contrato, siempre que en ese pais se encuentre el lugar de carga y descarga de la
mercancia, o bien el establecimiento principal del expedidor.

TEMA 27: CELEBRACION DEL MATRIMONIO,
EL MATRIMONIO.-

1.- Sistema matrimonial y soluciones del DIPr espafiol: en el ordenamiento espafiol, las soluciones
establecidas por las normas de DIPr sobre celebracion del matrimonio han estado condicionadas por el
sistema matrimonial vigente en cada periodo histérico. La tension entre confesionalidad y laicidad en el
sistema matrimonial es una de las claves fundamentales para interpretar las soluciones del DIPr.

El nuevo sistema matrimonial espafiol deriva del art. 32 CE, que reconoce que el hombre y la mujer tienen

derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica; la ley regulara las formas de matrimonio, la eda
capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los cényuges, las causas de separacion y disolucion
efectos. Los elementos mas relevantes de esta ordenacion legal son:

* Los arts. 42 — 107 C.c. han configurado un sistema de matrimonio civil Gnico, con dualidad de formas de
celebracion, civil y religiosa. La unidad del sistema matrimonial esta basada en los efectos civiles que se
derivan del matrimonio, pues éstos son los mismos con independencia de la forma, civil o religiosa, de
contraerlo.

+ La dualidad de formas de celebracién permite que el matrimonio contraido en la forma religiosa produzca
efectos civiles en nuestro ordenamiento desde su celebracion, lo cual entrafia un reconocimiento de los
sistemas juridicos que regulan la celebracién del matrimonio religioso. Sin embargo, la atribucion de
efectos civiles sélo se producira si los contrayentes relinen los requisitos de capacidad y consentimiento
prescritos por el ordenamiento del Estado. Se reconoce eficacia en el orden civil de las resoluciones de I
Tribunales de la Iglesia en materia de nulidad matrimonial, pero ello se condiciona a que tales resolucion
se declaren ajustadas al Derecho del Estado por el juez civil competente; y aun cuando el ordenamiento
religiosos no lo admita, el C.c. establece la posibilidad de disolver el matrimonio por sentencia de divorcic

La preocupacioén central del legislador no ha sido la de establecer una regulacion adecuada y completa de |
problemas que la celebracion del matrimonio suscita en el ambito del trafico externo, sino la de tratar de
garantizar en este marco la dualidad de formas de celebracién del matrimonio, en cuanto elemento esencia
del nuevo sistema matrimonial.

Las normas de DIPr en esta materia han de ser interpretadas de conformidad con la ordenacién constitucio
del matrimonio, que permite determinar el contenido del orden publico en esta materia.

2.— Presupuestos de validez del matrimonio y objetivos de la ordenacién legal: los requisitos de un
matrimonio valido son: el consentimiento de los contrayentes, su capacidad para celebrar la unién y la
prestacion del consentimiento en una forma determinada. La regulacion de cada uno de ellos en los distintc
Estados presenta divergencias. Por eso, en algunos casos habra que estarse a la ley personal de los
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contrayentes, y en otros casos, a la ley del lugar donde el matrimonio se celebra. La pluralidad de leyes

aplicables ha de permitir que se alcance la certeza juridica que requiere la creacion del status matrimonial \
favor matrimonii, pues la ordenacion legal existente ha de facilitar la celebraciéon de un matrimonio valido. E
cuanto a la seguridad juridica, es obligada la aplicacién prospectiva de las leyes rectoras de los presupuest
de validez del matrimonio, antes de contraerlo, pues ello permitird asegurar a los contrayentes que sus

expectativas juridicas no han de quedar defraudadas por una posterior sancién de nulidad; y a la autoridad
interviniente autorizar un matrimonio que es valido segln su Derecho. Y una vez celebrado, si el juez ha de
declarar la validez o la nulidad del matrimonio, ha de estar guiado en la aplicacién de las normas de DIPr pq
el favor matrimonii. Determinacion judicial que puede tener lugar muchos afios después de celebrada la uni

3.— Consentimiento y requisitos de capacidad matrimonial: el consentimiento matrimonial es el
verdadero presupuesto material para la validez del matrimonio, sancionandose su ausencia cuando es s6lo
aparente el consentimiento, cuando no es perfecto, a causa de error, 0 no se presta libremente.

La reforma del C.c. de 1981 no determina cudl es la ley aplicable en esta materia: cabe estimar dos vias: q
el consentimiento matrimonial se base en la voluntad de los contrayentes (aert. 10.5 C.c.) o puede
considerarse que estamos ante una cuestion de caracter personal, al ser el consentimiento expresion de la
libertad de los contrayentes (art. 9.1 C.c.). Esta Gltima es preferible. La sancion legal frente a la ausencia o
vicios de consentimiento entrafia una garantia de la libertad del matrimonio, para determinar si el
consentimiento ha sido prestado validamente.

En cuanto a los requisitos de capacidad matrimonial, tampoco hay solucién expresa al problema. Se
propuso estar a la ley personal del contrayente extranjero, y los convenios internacionales proponian la ley
personal de cada contrayente, si bien bastaria acreditar que relne los requisitos de capacidad de acuerdo :
ley de la autoridad ante la que se celebra el matrimonio.

En Espafia, cuando el matrimonio se celebre ante una autoridad espafiola, es la ley espafiola la aplicable a
requisitos de capacidad matrimonial, pero esta orientacién es criticable. En realidad, la respuesta al problen
esta en el art. 9.1 C.c.: la ley personal para la capacidad y el estado civil y los derechos y deberes de famili
tiempo de la celebracién del matrimonio.

El momento en que ha de apreciarse que los contrayentes relinen los requisitos de capacidad es distinto se
se trate de:

1.— Matrimonio celebrado ante autoridad espafiola: seran apreciados en el expediente previo.

2.— Matrimonio celebrado ante otra autoridad (extranjera o religiosa): el momento es el de la inscripcién del

matrimonio ya celebrado en el Registro Civil espafiol tras la celebracion del matrimonio religiosos en Espaii
Sin embargo, cabe la posibilidad de expedir un certificado de capacidad matrimonial, que aunque no es
exigido por Espafia, si lo es por algunos otros ordenamientos extranjeros que pretenden contraer matrimon
segun las formas de la ley local.

En cuanto a la dispensa de los impedimentos, se plantean dos cuestiones fundamentales:

» La determinacién de la autoridad competente para otorgar la dispensa: segun los arts. 2 y 3 del
Convenio de Paris de 10 de septiembre de 1964, cuando se trate de un nacional de uno de los Esta

partes de dicho convenio, la competencia corresponde en principio a las autoridades del Estado de
nacionalidad del contrayente; pero se admite que sean también competentes las autoridades del Es
de celebracién del matrimonio, siempre que el contrayente resida habitualmente en este Estado.

« El derecho aplicable a la dispensa de impedimentos: es la ley personal del contrayente la que
determina si es posible la dispensa, los impedimentos que son dispensables, las personas legitimad
para solicitarla y los efectos de la dispensa otorgada tras la celebracion del matrimonio.
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4.— Forma de prestaciéon del consentimiento matrimonial: el C.c. establece que el Juez o funcionario,
después de leidos los arts. 66 — 68, preguntara a cada uno de los contrayentes si consienten en contraer
matrimonio con el otro y si efectivamente lo contraen en dicho acto y, respondiendo ambos afirmativamente
declarara que los mismos guedan unidos en matrimonio y extendera la inscripcion o el acta correspondient
Es necesario la presencia de dos testigos, como acto solemne y publico que es.

La ley rectora de la forma de prestacion del consentimiento es la ley de la autoridad interviniente en el acto
la celebracién del matrimonio. En los supuestos de trafico privado externo, para saber si estamos ante un
matrimonio valido para el ordenamiento espafiol, sera preciso determinar si el consentimiento matrimonial <
ha prestado de conformidad con el ordenamiento juridico designado por nuestras normas de DIPr.

Los matrimonios informales o consensuales son aquellas uniones que se forman con el simple consenso y
son reconocidas como matrimonio en ciertos ordenamientos anglosajones en virtud de una posesion de est
o0 por habito. No existe intervencion de autoridad alguna. La forma de prestacion del consentimiento no es
elemento constitutivo del matrimonio en nuestro ordenamiento, porque el elemento esencial es el
consentimiento de los contrayentes. Por eso no cabe alegar que la ausencia de una autoridad constituya ur
elemento que integra el orden publico espafiol, que sélo ha de operar cuando el Derecho extranjero aplicab
sea manifiestamente contrario a los valores juridicos de libertad, dignidad de la persona e igualdad de los
contrayentes

5.— Derecho aplicable a la forma de prestacién del consentimiento matrimonial segun los arts. 49 y 50

C.c.: la forma de prestacion del consentimiento ha perdido rigidez debido a la posibilidad de optar por
contraer matrimonio bien por la via civil, bien por la via canonica, y porque la forma canénica no es la Unica
forma religiosa legalmente prevista; ademas hay que tener en cuenta la importante limitacién de la nulidad
matrimonio por defecto de forma. Se caracteriza por admitir la validez formal del matrimonio celebrado bien
de acuerdo a la ley del lugar de celebracion, bien a la ley personal de los contrayentes, con la particularidac
que la ley personal, en el caso del matrimonio religioso, comprende la professio religionis.

Matrimonio celebrado en Espania:

» En forma civil: si contraen matrimonio un espafiol y un extranjero, o dos extranjeros, la ley valida
sera la del lugar de celebracion del matrimonio, aunque se permite que, si los dos son extranjeros, <
celebre en Espafia de acuerdo a la ley personal de cualquiera de ellos en el Consulado del pais.

» En forma religiosa: puede celebrarse por espafiol y extranjero como por dos extranjeros, siendo vali
la ley personal de los contrayentes concretada en la professio religionis, cuyo alcance varia de un p
a otro. Si es entre un espafiol y un extranjero, se celebra por la forma canoénica, o las confesiones
evangélica, musulmana y hebrea (Gnicas admitidas por Espafia). Si ambos son extranjeros, se puec
casar ademas de por las anteriores formas, por la forma establecida por la ley personal de cualquiel
de ellos, lo cual supone una discriminacion para los espafioles.

Matrimonio celebrado en el extranjero:

» En forma civil: entre espafiol y extranjero, es valido si se celebra con arreglo a la forma establecida
por la ley del lugar de celebracion; o, cuando se celebre ante autoridad consular distinta de la espar
siempre que esté admitido por la ley del lugar; o, ante funcionario diplomatico o consular encargado
del Registro Civil en el extranjero (matrimonio consular).

» En forma religiosa: es valido el celebrado en la forma prevista por una confesién religiosa inscrita. E
la ley personal del contrayente espafiol la que opera como ley valida.

» Entre dos extranjeros: sera valido segun la ley del lugar de celebracién del matrimonio o bien de
acuerdo a la ley personal de cualquiera de los contrayentes.

6.— Aspectos particulares de la celebracion del matrimonio: el matrimonio consular tiene como ley
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valida la ley personal de ambos o de uno de los contrayentes, que es nacional del Estado que envia dicha
autoridad, siempre que la legislacion del Estado que envia le atribuya dicha competencia; que el Estado
receptor de la autoridad consular no se oponga al ejercicio de tal competencia en su territorio; que ninguno
los contrayentes sea nacional del Estado receptor, y al menos uno de ellos lo sea de Estado que envia la
autoridad consular. En la actualidad, estas soluciones carecen de fundamento legal dada las soluciones de
arts. 49 y 50 C.c.

El art. 57 C.c. exige que el matrimonio se celebre ante el Juez o funcionario del domicilio de cualquiera de |
contrayentes, si bien se admite la delegacién a otro juez o encargado de otro Registro Civil por parte de qui
era la autoridad competente. Hay que destacar:

 La carencia de domicilio en Espafia de los dos contrayentes impide que el matrimonio pueda
celebrarse ante autoridad espairiola.

« La delegacion sélo es posible si se hace por Juez o funcionario competente para autorizar la
celebracién del matrimonio; no siendo admisible la hecha por Cénsul de Espafa a Juez espariol
respecto a dos extranjeros sin domicilio en nuestro pais.

7.— Prueba e inscripcion registral del matrimonio: las actas del Registro Civil seran la prueba del
matrimonio, sin perjuicio de que esta prueba documental pueda ser sustituida en caso de pérdida, etc. Tras
inscribir el matrimonio y extender acta, se debe entregar a cada contrayente documento acreditativo de la
celebracién del matrimonio (certificacién del matrimonio), que opera como prueba complementaria. No se
puede probar la existencia de matrimonio por la posesion constante de estado.

« Matrimonios celebrados en Espafia 0 en el extranjero ante autoridad esparfiola: opera la ley espafiol
en cuanto a la celebracion del matrimonio.

« Matrimonios celebrados ante autoridad extranjera, en Espafia o en el extranjero, y matrimonios
consensuales: rige la ley rectora de la forma de su celebracion.

Son inscribibles en el Registro Civil espariol los siguientes matrimonios:

» Todos los celebrados en Espafia.
 Los celebrados en el extranjero siempre que uno de los contrayentes sea nacional de Espafia, ya se
celebren ante autoridad consular espafiola o ante autoridad local extranjera o ante autoridad religios

El matrimonio produce efectos civiles desde su celebracién, aunque para su pleno reconocimiento es
necesaria su inscripcion en el Registro Civil. El momento de inscripcién varia segun el lugar donde se haya
celebrado el matrimonio.

8.— Reconocimiento de la validez del matrimonio: la inscripcién en el Registro Civil hace fe del acto, fecha,
hora y lugar en que se contrae. Se presume la validez del matrimonio si ha sido celebrado ante autoridad
espafiola, y cuando se ha inscrito el matrimonio en el Registro Civil espafiol aun cuando se haya celebrado
ante Autoridad extranjera o religiosa. No obstante, pueden impugnarse los hechos inscritos instando la
rectificacion del asiento, y la sentencia judicial que recaiga sera también inscrita.

TEMA 28: L AS CRISIS MATRIMONIALES EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

SEPARACION Y DIVORCIO.-

1.-— Derecho aplicable segun el art. 107.1 C.c.: la separacion y el divorcio se regiran por la ley nacional
comun de los cényuges en el momento de la presentacion de la demanda; a falta de nacionalidad comun,

la ley de la residencia habitual coman del matrimonio y, si los esposos tuvieran su residencia habitual en
diferentes Estados, por la ley espafiola, siempre que los Tribunales esparfioles resulten competentes. El
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precepto parece merecer una valoracién negativa, y es deseable una reforma que precise los supuestos en
gue seria aplicable la ley espafiola como lex fori, coordinando las soluciones sobre ley aplicable con los
criterios sobre competencia judicial del art. 22 LOPJ.

2.— Ambito del Derecho aplicable: admision de la separacion y del divorcio: el derecho aplicable
determina si la separacion o el divorcio pueden ser declarados por un Tribunal espafiol, pues ciertos sistem
juridicos no conocen la separacion o no admiten la disolucién del matrimonio por divorcio.

El derecho aplicable determina las causas o presupuestos que pueden ser alegados para la separacion y e
divorcio, la admisibilidad del divorcio o de la separacién por mutuo consentimiento de los cényuges y la
eventual conversion de una previa separacion judicial en divorcio, por el transcurso de un determinado plaz

3.— Ley aplicable a los efectos de la separacion y del divorcio: en nuestro ordenamiento, la separacion
matrimonial y el divorcio se establece mediante sentencia, cuyos efectos se produciran a partir de la firmez
de la resolucion judicial. La sentencia queda regida por la ley del foro, asi como también para la adopcién p
el Tribunal de medidas encaminadas a la comunicacion de la sentencia a los Registros Civiles. La ley espal
también serd aplicable respecto de la adopcion de medidas cautelares, tras la sentencia, en relacién con la
personas y bienes de los cényuges o los hijos del matrimonio; e igualmente para la modificacion de las
medidas ya adoptadas de acuerdo con la ley del foro.

La separacion y el divorcio producen unos efectos:

« La ley aplicable a la separacion es la que determina los efectos de la reconciliacién entre los conyuc
sobre el procedimiento en curso o una vez concluido éste por sentencia, asi como sobre las medida
adoptadas en relacién con los hijos y el régimen econémico matrimonial.

» Pertenece al ambito de la ley rectora de la separaciéon o del divorcio la eventual atribucién de una
pensién compensatoria a uno de los cényuges y la obligacién de prestar alimentos.

 La separacion o el divorcio produce efectos sobre el régimen econémico matrimonial de los
cényuges.

» También produce efectos en cuanto al ejercicio de la patria potestad sobre los hijos y las relaciones
paterno—filiales tras la separacion o el divorcio.

» Debe excluirse del ambito de aplicacion de la ley rectora del divorcio o la separacion los efectos de |
sentencia en materia de pensiones y prestaciones de la Seguridad Social, que quedan sometidos a
ley aplicable a la pensién o prestacion de acuerdo a las normas del DIPr espafiol en este sector de
problemas.
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