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0. INTRODUCCION

1. Si hubiera que mencionar un sector del Derecho recalcitrante a la unifica-
cién supranacional éste seria sin duda el Derecho de familia. Dato que no debe
extrafiar al ser éste resultante de avatares politicos, ideoldgicos y religiosos im-
perantes en cada Estado en un momento histérico. En la érbita de los paises eu-
ropeo-comunitarios esta perspectiva cambia a partir de dos hechos fundamenta-
les que se suceden en 1999: la aprobacién de la tercera reforma de los Tratados
constitutivos por el Tratado de Amsterdam (mayo 1999) y casi simultineamente
las Conclusiones que arroja la reunion del Consejo europeo de Tampere (octubre
1999) van a cimentar un cambio de Optica cristalizando en un nuevo plan de ac-
cién de la Comision de consecuencias muy significativas desde la perspectiva del
DIPr. La reforma del Tratado aporta como avance mds llamativo la introduccién
del Espacio de libertad, seguridad y justicia como objetivo propio (art.2 TUE)
con el que supuestamente se aspira a la conformacion de un verdadero Espacio
de Justicia comtin en este &mbito geografico'. A tal fin se articula una base com-
petencial nueva en el Tratado de la Comunidad Europea en sede de los articulos

' Sobre el Espacio de Libertad, seguridad y justicia pueden consultarse desde la perspectiva del
DIPr, J.J. ALVAREZ RUBIO, «El futuro espacio judicial europeo», La constitucionalizacion del proce-
so de integracion europea, Colecciéon Escuela Diplomdtica, n® 9, Madrid, 2005, pp. 169-193; J.C.
FERNANDEZ R0zAS, «El espacio de libertad, seguridad y justicia en el proyecto de Constitucién», Eu-
ropa ante su futuro. Una vision desde Euskadi, Consejo Vasco del Movimiento europeo, 2004, pp.
169-220. Desde la perspectiva comunitaria, J. MARTIN y PEREZ DE NANCLARES, «El nuevo Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia en el Proyecto de Constitucién para Europa», Soberania del estado y
Derecho Internacional. Homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo. Univ. Cérdoba/Sevi-
1la/Malaga, 2005, t. I1, pp. 858-877; A. DEL VALLE GALVEZ,«La refundacion de la libre circulacién de
personas, Tercer Pilar y Schengen: el Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia», RDCE,
1998, n° 3, pp. 41-78.
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61y 65°, ubicados bajo el Titulo IV relativo a Visados, asilo, inmigracion y otras
politicas relacionadas con la libre circulacion de personas. Esta Gltima referen-
cia nos sitda ante un primer elemento distorsionador o, cuando menos, equivoco
y es que del propio titulo se infiere la necesaria vinculacion entre las medidas a
adoptar y la Libre circulacidn de personas. O lo que es igual, las medidas a adop-
tar tienen su sentido en la medida en que afronten problemas vinculados con el
ejercicio de la Libre circulacion de personas derecho del que son titulares los
Ciudadanos europeos y con restricciones, algunos grupos de extranjeros legal-
mente establecidos en Europa’. Luego, primera premisa, el Espacio de libertad
seguridad y justicia no es tanto un objetivo auténomo y propio del TCE cuanto
un objetivo vinculado con las necesidades derivadas del correcto funcionamien-
to del mercado. Asi, cuando se acude a los instrumentos uno se encuentra con que
el articulo 3 h) se refiere a la aproximacion de las legislaciones nacionales «en la
medida necesaria para el funcionamiento del mercado comiin», locucién que,
por una parte, marca el limite maximo de integracién juridica y, por otra, sugie-
re una clara subordinacién del «Espacio» al «Mercado». Reiterada en el articulo
65.1 del Tratado de Amsterdam se ha mantenido en el Proyecto por el que se es-
tablece una Constitucion para Europa de 2004°. Este dato condiciona el desa-
rrollo del DIPr en su dimensién infra comunitaria. Explicaria, tal vez, la confu-
sa situacion reinante en el interior de las instituciones comunitarias (y apuntamos
también al Tribunal de Justicia) en cuanto a los posibles &mbitos de desarrollo de
un DIPr comunitario a la vista de la concurrencia de métodos y técnicas de re-
glamentacién que por el momento impiden una visién coherente’.

El segundo hecho significativo tiene lugar en el siguiente afio 2000 con la apro-
bacion del «Proyecto de medidas para la aplicacion del principio de reconoci-

? Sobre el cambio operado en el sistema de DIPr la literatura es muy amplia pero destacan con
cardcter general: S. ALVAREZ GONZALEZ, «Derecho internacional privado y Derecho Privado Euro-
peo», Derecho Privado Europeo, (coord. S. CAMARA LAPUENTE), Colex, Madrid, 2003 pp. 157-
187; BORRAS RODRIGUEZ, «Derecho internacional privado y Tratado de Amsterdam», REDI, 1999,
n°2, pp. 385-426; idem. «Significado y alcance del espacio judicial europeo en materia civil : ha-
cia la reforma del Titulo IV TCE», Noticias de la Union Europea, n® 225, octubre 2003, pags. 11-
20; P. DE MIGUEL, «Integracion europea y Derecho internacional privado», RDCE, 1997, 2, pp.
413-445; E. PEREZ VERA, «El Derecho internacional privado y la Unién Europea», La Unidn Eu-
ropea ante el siglo XXI. Los retos de Niza, Actas XIX Jornadas de la Asociacion Espaiiola de Pro-
fesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales (coord. C. EscoBar), BOE, Ma-
drid, 2003, pp. 174-187.

*Directiva 2004/38, del Parlamento y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de
los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el te-
rritorio de los estados miembros, DOUE, n° L 158/77, de 30 abril 2004

“Vid. art. 111-269. 2. Sosteniendo que la relacién Espacio-Mercado es una relacién de complemen-
tariedad, vid. J.D. GONZALEZ CAMPOS, «La Constitucion Europea y El Derecho internacional privado
comunitario: ; Un Espacio Europeo de Justicia e materia civil complementario del mercado interior?,
REEL 1n° 9, pp. 1-5, espec. p. 2 (www.reei.org)

* Vid. Ch. KOHLER, «Lo spazio giudiziario europeo in materia civile e il diritto internazionales pri-
vato comunitario», Diritto Internazionale Privato e Diritto comunitario (coord. P. PICONE) Cedam,
2004, pp. 65-94, espec. pp. 86-90.
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miento mutuo de las resoluciones judiciales en materia civil y mercantil»’ en eje-
cucién del mandato del Consejo europeo de Tampere. Por este acuerdo el principio
de reconocimiento mutuo de decisiones se levanta como «piedra angular» de la
creacién de un verdadero Espacio judicial’, cuya presencia se ha visto reforzada en
el Proyecto por el que se establece una Constitucion para Europa y en el Progra-
ma de La Haya sobre la «Consolidacion de la libertad, la seguridad y la justicia
en la Union Europea», adoptado por el Consejo Europeo en su reuniéon de 4 y 5 de
noviembre de 2004.

Con independencia de lo que el destino depare a esta ultima gran reforma de
los Tratados, no es aventurado prever la dificultad que entrafia dar marcha atrés en
algunas de las propuestas mds arriesgadas por el soporte econdmico y politico so-
bre el que se sustentan, como veremos. Frente a las evidentes ventajas contrastare-
mos algunas de sus dificultades, en particular, las que pueden derivarse en la prac-
tica de la implantacion del principio de reconocimiento mutuo en lo que se refiere
a las decisiones sobre derecho de visita y restitucién de menores tal y como se con-
figura en los articulos 40 y siguientes del Reglamento 2201/2003 relativo a la com-
petencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento
1347»" y, préximo a su aprobacion, en la Propuesta de Reglamento del Consejo
2005/0259 relativo a la competencia, ley aplicable, el reconocimiento y la ejecu-
cion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos,
de 15 de diciembre 2005’. A nadie se le oculta hoy que la expansién del principio
de reconocimiento mutuo como eje vertebrador del Espacio judicial puede no re-
sultar siempre adecuada. Siendo una técnica de superacidn de obstaculos que ori-
ginariamente procede del Comercio internacional* y penetra en el 4mbito de las Li-
bertades (derecho material comunitario), su utilizacién como técnica alternativa a
las técnicas propias del DIPr puede poner en peligro los mecanismos conflictuales
clasicos de DIPr sustituidos por éste (vid. n° 15).

* DOCE, Serie C 12 de 15 enero de 2001

7 Sobre el principio de reconocimiento mutuo en general, M. LOPEZ ESCUDERO, «La aplicacién del
principio de reconocimiento mutuo en el Derecho comunitario», Gaceta J., Serie D-19, 1993, pp. 119
ss.; A. BERNEL, Le principe d’équivalence ou de reconnaissance mutuelle en droit communautaire,
Sculthess Verlag, Zurich, 1996 ; desde la perspectiva del DIPr, M. GARDENES SANTIAGO, La aplica-
cion de la regla del reconocimiento mutuo y su incidencia en el comercio de mercancias y servicios
en el dmbito comunitario e internacional, Eurolex, Madrid, 1999; yo misma me he ocupado del tema
en «El principio del reconocimiento mutuo: ;Un nuevo modelo para el Derecho internacional priva-
do comunitario?», RDCE, 1998, n° 3, pp. 137-170; «Un elemento federalizador para Europa: el re-
conocimiento mutuo en el dambito del reconocimiento de decisiones judiciales», RDCE, 2001, n° 10,
pp. 405-438.

* DOUE n° L 338, de 23 de diciembre de 2003. El ordenamiento espaiiol se ha adaptado a algunos de
sus extremos por Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que se amplian los medios de tutela de los derechos
de propiedad intelectual e industrial y se establecen normas procesales para facilitar la aplicacion de di-
versos reglamentos comunitarios, Disposicion final cuarta, art. 2, BOE n° 134, de 6 de junio 2006

’ Doc. n° 2005/0259 (CNS), Doc. COM (2005) 649 final

" P. PICONE/A.. LIGUSTRO, Diritto dell ‘Organizzazione Mondiale del Commercio, Cedam, Padua,
2002.
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Un principio que, insisto, procedente del &mbito del Comercio internacional,
realiza una «preasignacion» de competencias entre el pais de origen y el pais de
destino. Bastarfa con que el producto o la mercancia hayan cumplido las exigen-
cias técnicas de produccion en el pais de origen con independencia de lo dispues-
to por el pais de destino. En sentido estricto se entiende que el Estado miembro de
destino debe permitir la comercializacidn en su territorio de productos procedentes
de otros paises si, cumplidas las exigencias técnicas del pais de origen, tales exi-
gencias se adectian o son equivalentes a las del pafs de destino". Hace su entrada
en la estructura normativa comunitaria en un primer momento, en la STJCE de 20
de febrero de 1979 en el célebre asunto del Cassis de Dijon como impulso a la Li-
bre circulacién de mercancias y posteriormente en el sector del Derecho de esta-
blecimiento y de la Libre prestacion de servicios".

2. Pero en el Proyecto de medidas de 2000, despunta como novedad su pro-
yeccion sobre el ambito procesal internacional y, particularmente, sobre el recono-
cimiento y ejecucion de sentencias a los fines de agilizar la ejecucién de determi-
nadas decisiones judiciales y asimiladas en distintos dambitos. En primer lugar, se
proyecta sobre las materias civil y mercantil que ya estaban contempladas por los
Convenio de Bruselas I- Reglamento comunitario 44/2001, como los créditos no
impugnados, las obligaciones de alimentos o ciertos litigios de menor cuantia. En
segundo término, incide sobre algunos de los problemas contemplados por el Con-
venio de Bruselas II- Reglamento comunitario n° 2201/2003, como el derecho de
visita y de restitucion de menores. En tercer lugar, va a afectar a otras materias ex-
cluidas de los textos anteriores, como pudieran ser las resoluciones sobre las con-
secuencias patrimoniales de los procesos de disolucion del vinculo matrimonial
(excluidas del R2201/2003), asi como las relativas a las consecuencias patrimo-
niales de la separacion de parejas no casadas o el propio reconocimiento de las pa-
rejas no casadas inscritas en Registros". Finalmente, también dentro del ambito fa-
miliar, estd prevista su activacidn para el reconocimiento de decisiones referentes
a testamentos y sucesiones. Materias todas que afectan directamente a los opera-
dores no en su condicién de tales sino en su condicién de personas. Por no men-
cionar la nota de urgencia que puede concurrir en algunas de las situaciones o de-
rechos contemplados (p.ej. el reconocimiento de un crédito no impugnado o la
ejecucion de una decision judicial sobre restituciéon de un menor).

En suma, materias todas éstas respecto de las que no era previsible la unifica-
cién material dado el acantonamiento nacional de las diferencias normativas. La

" Pese al tiempo transcurrido desde su publicacién sigue siendo un trabajo fundamental, M. Lo-
PEZ ESCUDERO, «La aplicacién del principio de reconocimiento mutuo en el Derecho comunitario»,
loc .cit.supra.notan® 7.

“Los momentos claves de la insercién del principio de reconocimiento mutuo en la estructura co-
munitaria los recogi en «Un elemento federalizador para Europa» loc.cit.supra. nota n® 7, espec. pp.
410-415.

" De momento en fase de consulta (vid. Libro verde sobre el reglamento de los conflictos de leyes
en materia de régimen matrimonial, relativo a la cuestion de la competencia judicial y al reconoci-
miento mutuo, de 17 julio 2006, Doc. COM (2006) 400 final)
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ausencia de una base competencial especifica hasta el Tratado de Amsterdam se ha
visto ampliamente compensada por el Proyecto de Medidas de 2000, en el enten-
dimiento de que cualquier iniciativa comunitaria presente o futura, debe situarse
dentro de los pardmetros de los principios de subsidiariedad (la accién comunita-
ria es mds adecuada que la intervencion estatal) y de proporcionalidad (la inter-
vencion comunitaria debe ajustarse o ser proporcional a la finalidad perseguida)
(ex. art. 5 TCE). Y es que la aspiraciéon a un Espacio de Libertad, seguridad y jus-
ticia en el interior de los Estados miembros resulta incompatible con un Espacio ju-
dicial sustentador de unas diferencias normativas materiales que hacen dificil o di-
suaden de la libertad de circulacion de las personas.

3. Pues bien, estos dos grandes cambios experimentados por en la estructura
normativa comunitaria nos sitdan ante una doble consecuencia. En primer lugar,
una consecuencia de indole general y es que la introduccién de bases competen-
ciales propias en este sector de problemas abre una posibilidad real de erosién de
las fronteras juridicas nacionales en &mbitos intimamente vinculados con la vida de
las personas (p.ej. el matrimonio y las multiples consecuencias derivadas de la cri-
sis de la institucion o las sucesiones) y en este sentido, se ha dado un gran paso en
la superacién de la eterna critica al proceso de integracidon que, desde sectores po-
liticos, han hecho el centro de su critica el supuesto desinterés de las instituciones
comunitarias hacia los problemas que mds directamente afectan a la vida de las per-
sonas. En segundo término, una consecuencia de indole particular que directamen-
te incide sobre el DIPr y es que, por una parte, se estd forjando un DIPr de factura
comunitaria, al mismo tiempo que el DIPr de origen interno queda definitivamen-
te subordinado a los objetivos del proceso de integracion cuando la norma de DIPr
interna se proyecte sobre situaciones vinculadas con el &mbito geogréfico y mate-
rial del ordenamiento comunitario™.

4. Dicho esto, el objeto de esta exposicion lo hemos centrado en el significado
que cobra el principio de reconocimiento mutuo (en adelante PRM) en el ambito
del Espacio judicial y en particular en la dimension del reconocimiento de decisio-
nes extranjeras. Es también el &mbito mds proximo a la esfera vital de la persona y
a sus intereses razon ésta por la que debe ser estudiado desde el DIPr, atento a los
intereses privados en el trafico externo y no tanto porque sea un sector acabado en
el momento actual.

[. APROXIMACIONES AL PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO MUTUO

5. En el proceso de integracion econdémica europeo habria dos métodos para la
eliminacion de obstaculos juridicos derivados de la diversidad material. Uno, re-
quiere una accién positiva de las instituciones consistente en remover los obsticu-
los mediante armonizacion legislaciones (directiva) o armonizacién material (re-

Y en este sentido, las normas de DIPr dejan de ser normas neutras, cfi. C. GONZALEZ BEILFUSS,
«Relaciones e interacciones entre Derecho comunitario, Derecho internacional privado y Derecho de
familia europeo en la construccién de un espacio judicial comin», AEDIPr,t.1V, 2004, pp. 117-186,
espec. p. 132.
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glamento). Paralelamente otro, comportaria una accidon negativa que permitiria la
supervivencia de las diferencias y, establecida una cierta equivalencia (via armoni-
zacion material), las divergencias normativas se superarian reconociendo la legis-
lacion o decision dictada por el pais de origen en el pais de destino. Como es sabi-
do, el primero ha sido el método dominante. Tras Cassis de Dijon (1979) se impone
el segundo o, por lo menos se abre paso toda una teoria (econémica) explicativa de
las ventajas de este nuevo modelo comparando el modelo europeo de mercado con
el modelo norteamericano, basado en el paradigma de la competencia entre siste-
mas juridicos”.

Son sus méritos econémicos, a los que me refiero a continuacién, los que en su
dia fomentaron y propiciaron el cambio de perspectiva politica que se apuntala en
el Libro Blanco sobre el mercado Interior base del Acta Unica Europea (1986) ce-
fido al 4mbito de los servicios financieros. A finales de los afios noventa hemos
visto cdmo se proyecta sobre ambitos materiales muy alejados de las necesidades
financieras de un Mercado interior, como son las diferencias normativas en el am-
bito personal y familiar. Pero si sus ventajas econémicas son cuantificables (1),
mads evidentes son, si se piensan las ventajas desde una perspectiva estrictamente
politica (2) justificando unas y otras su extrapolacion al ambito procesal (3).

1. Las claves economicas

6. La premisa de partida es obvia: hay divergencias normativas entre los siste-
mas juridicos de los Estados miembros de la Union Europea que dificultan e in-
cluso disuaden del tréfico de bienes, personas o servicios. En la teoria sobre la que
se apoya el PRM la diversidad no es negativa en si dado que las normas son «pro-
ductos» que los operadores pueden escoger y en este sentido los sistemas juridicos
nacionales pueden resultar mds o menos competitivos'®. Si nos detenemos sobre
sus objetivos mds inmediatos tendremos que, visto asi, todo son ventajas.

1° En primer lugar, alld donde se proyecta el PRM o control por el pais de ori-
gen las condiciones de productos y actividades econdmicas queden sujetas a un
mismo régimen juridico (el del pais de origen de la mercancia o de la actividad)
abstraccion hecha de que el producto o la actividad vayan dirigidas a un Estado
miembro distinto (pais de destino). Esta iniciativa da ventajas a vendedores y com-
pradores de bienes y servicios. Es logico: el prestador-vendedor realiza miles de

" Vid. en general M. BALLBE/C. PADROS, Estado competitivo y armonizacién europea, Atiel, Bar-
celona, 1997, espec. pp. 97-161 y 227-253; M. LOPEZ ESCUDERO, «La aplicacion del principio de re-
conocimiento mutuo en el Derecho comunitario», Gaceta J. CE, Serie D-19, 1993, espec. p. 126.; des-
de el DIPr, F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «La racionalidad econdmica de Derecho internacional
privado», Cursos de Derecho internacional y relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz, 2001,
pp- 87-154; H. MUIR-WATT, «Aspects économiques du droit international privé», R. des C., 2004, t.
307, pp. 39-357.

' Anticipo la consecuencia final de este planteamiento explicado en Espafia por F.J. GARCIMARTIN
ALFEREZ: «La funcién del DIPr en ese mercado de productos normativos seria asegurar una compe-
tencia libre y leal entre los estados cuando el objeto de la competencia es el derecho privado», cfr. «La
racionalidad econdmica...», loc. cit. pp. 118-120.
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operaciones. El consumidor, algunas menos o circunstancialmente. Luego, de en-
trada es el prestador/vendedor quien necesita mayor seguridad juridica para el de-
senvolvimiento de su actividad. De lo contrario no comercia fuera, no«exportas.
Se dird que favorece a los «fuertes» del Mercado. En cambio, hay que afiadir que
también es positivo para el adquirente pues le permite conocer antemano que el
producto/servicio queda sometido a los stdndares de un pais extranjero pero deter-
minado: el pais de origen del bien o del servicio. S6lo excepcionalmente el pro-
ducto/servicio se verdn sometidos a ley pais destino. Asi, en la Directiva de servi-
cios, pese a que en la Propuesta modificada de la Comision (abril 2006)
formalmente haya desaparecido el didlogo pais de origen v. pais de destino'’ por ra-
zones de sobra conocidas, de hecho se reconoce la obligacion de los Estados miem-
bros de respetar «el derecho de los prestadores de servicios a prestar servicios en
un estado miembro distinto de aquel en el que estdn establecidos» sin mas restric-
ciones de las que tendrian los operadores nacionales (art. 16. 1 y 2), aun cuando se
mantiene la intervencion de la ley del pais de destino «por razones de orden publi-
co, seguridad publica, salud publica o proteccion del medio ambiente.» (art. 16.3).

7. 2° En su implantacion aspira a la integracion positiva de mercados eludien-
do el recurso al lento proceso de armonizacién de legislaciones. Bien opere desde
dentro, bien desde fuera del Derecho derivado es un principio que responde a una
impronta claramente desreguladora y, como veremos, mds comodo para las Insti-
tuciones comunitarias por la descarga de trabajo que conlleva desde una 6ptica ne-
gociadora.

8. 3° Como corolario de lo anterior, se asume que la integracion econdémica no
requiere uniformidad juridica. La diversidad, incluso la contradiccién entre siste-
mas juridicos nacionales no es una realidad a evitar sino un objetivo deseable. Des-
de esta perspectiva el PRM sirve para incentivar la competencia entre sistemas ju-
ridicos". Si conforme al PRM, el servicio o el producto circulan libremente y segiin
los standares del pais de origen, cuanto mds abiertos sean los mercados nacionales
y, sobre todo, mejor regulen la actividad econémica mas empresas atraeran.

Dicha competencia presupone, como lo ha explicado F.J. Garcimartin en una
edicién anterior de estos mismos Cursos: 1° Movilidad operadores/ factores de pro-
duccioén; 2° Autonomia voluntad pues el reconocimiento de la libertad de eleccion
contribuye a la accién normativa-dimension politica y a la eficiencia-dimension
econémica; 3° Los ciudadanos tienen informacidn suficiente para elegir la regula-
cion de sus operaciones, para poder «salir»; 4° Las leyes son productos que los ope-
radores pueden «escoger».

-Si los operadores pueden «escoger» los sistemas juridicos de los Estados
miembros de la Unién Europea pugnaran entre si por ofrecer las mejores condi-
ciones econdmicas y/o juridicas con el fin de atraer el establecimiento principal de

" Vid. Doc. 2004/0001 (COD), Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a los servicios en el mercado interior, de 4 de abril 2006, Doc. COM (2006) 160 fi-
nal

Cfr. ademds de los trabajos cit. supra en nota n° 15, vid. J. BASEDOW «Le Marché unique, pro-
gramme de déréglementation», Rev.Internationale Droit Comparé, 1993, n° 3, pp. 619 y ss.
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las sociedades a su territorio, y desde ahi, controlar conforme a sus pardmetros la
prestacion de servicios en otros Estados miembros. O establecerdn las mejores con-
diciones de produccidén con el fin de vender mejor sus productos en otros Estados
miembros.

Por via de consecuencia, se contribuye a la armonizacién/unificacion desde
abajo”. En un primer momento el sistema juridico que por su eficiencia absorba
mayor volumen de una determinada actividad (p.ej. aseguradora) forzard a los de-
mads Estados miembros a adoptar reglamentaciones similares en la medida en que
sus condiciones de establecimiento o produccién vayan perdiendo credibilidad
para los operadores frente a la oferta de otros Estados miembros. En esta fase el
mercado decide, fomentando la competencia entre sistemas juridicos. Funciona
también el proceso decisional del Estado: el Estado es receptor de las «evaluacio-
nes» que hacen los ciudadanos. En un segundo momento, el mercado armoniza,
pues el modelo triunfante en cualquier actividad econémica de prestacién de bie-
nes o servicios serd tendencialmente imitado por los demds sistemas nacionales

9. Este planteamiento tiene otras consecuencias de indole econémica. Parece
realista pensar que desvia la inversion directa en régimen de establecimiento hacia
plazas o mercados extranjeros—comunitarios con bajos costes de instalacién/pro-
duccidn. Es el problema que ha puesto en evidencia la famosa Propuesta de Di-
rectiva de Servicios (Gltimo texto, abril 2006). Los inconvenientes, expresados y
«castigados» en clave de politica interna por parte de algunos Estados miembros
(Francia, p.ej, con el triunfo del no en el referéndum para la ratificacion de la Cons-
titucion europea), se vinculan con el desplazamiento de empresas de prestacion de
servicios hacia paises en los que los costes de empleo, produccién y distribucién
resultan mas bajos precios que en el ambito de otros apuntando hacia los nuevos
paises miembros tras la Gltima ampliacién®. Inconveniente: la deslocalizacién em-
presas dedicadas a la prestacion servicios. Ademds, la citada Propuesta parte de
una nocién amplia de obstaculo: los servicios comprendidos bajo su dmbito no
pueden encontrar obstdculos en su desenvolvimiento, entendiéndose por obsticu-
lo cualquier medida nacional restrictiva.

2. Las claves juridico-politicas

Otro interesante dngulo de andlisis se ofrece desde una perspectiva mas poli-
tica.

" Vid. desde esta perspectiva J. ALFARO AGUILA REAL, «La unificacién del Derecho Privado en la
Unién Europea», Derecho Privado Europeo, (coord. S. CAMARA LAPUENTE), Colex, Madrid, 2003 pp.
107-127, espec. p. 113

* La Directiva de servicios en su redaccion originaria (y el criterio de sumisién a control por el
pais de origen) ha desatado una polémica sin precedentes, que condujo a su retirada por la Comisién,
en el curso del proceso de ratificacion nacional del Proyecto de Tratado constitucional, por el com-
ponente destructor de puestos de trabajo en la medida en que se afirma que incentiva la deslocaliza-
cion de empresas hacia paises con costes sociales mds bajos, vid. C. TAIBO, No es lo que nos cuentan.
Una critica de la Union Europea realmente existente, Ediciones B, 2004, pp. 48-49.
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10. Entendido en los términos apuntados el PRM expresa la renuncia a la pri-
migenia idea de una «constituciéon econémica» para Europa limitdndose la inter-
vencion comunitaria a las exigencias minimas, mientras que los Estados miembros
mantienen intactas sus competencias normativas dentro del limite general de no
obstruccion de la realizacion de las Libertades basicas del Mercado interior. Impli-
ca, en definitiva, el abandono del proyecto de un Mercado tnico (llamado a fun-
cionar como un mercado nacional) para tender hacia un Mercado interior dentro
del cual los principales factores de produccion circulen con el menor nimero de
trabas posible pero renunciando al objetivo de la total uniformidad via armoniza-
cion de legislaciones o unificacion material.

El resultado es, como sefialara A. Mattera, que se abandona asi la concepcion
de una Comunidad Europea legisladora a ultranza que aspiraba a un denominador
comun europeo para tender hacia una Comunidad més preocupada por salvaguar-
dar las particularidades y las tradiciones nacionales, regionales y locales, en con-
sonancia tal vez con el articulo 6.3 del TUE conforme al cual «La Union respeta-
rd la identidad nacional de sus Estados miembros». Conceptualmente se moveria
ente dos polos de tension: si reconocimiento mutuo es un instrumento realmente in-
tegrador o, por el contrario, como han afirmado especialistas desde el dngulo de las
relaciones internacionales es el menos integrador de todos pues permite la inter-
vencion directa de los Estados miembros™.

11. Como meétodo alternativo a la armonizacion de legislaciones ofrece innega-
bles ventajas. Es alternativo por cuanto que conlleva una reduccién —declarada—
del 4ambito de actuacion de las Instituciones, en cuanto que descarga a las Institu-
ciones europeas del trabajo de lograr acuerdos para una armonizacion material y,
mds atin, en sectores tan resistentes como seria el Derecho de familia. Excluye con-
centracioén de competencias para la regulacion de la produccion y comercializacion
de mercancias/servicios asumido que los Estados preservan sus competencias.

12. Responde a un esquema descentralizador de la accién normativa comuni-
taria. La distribucién de competencias encaja perfectamente con la supervivencia
de los Estados nacionales, finalidad no declarada de muchos de sus defensores a ni-
vel politico. Se compadece bien con el principio de subsidiariedad (art. 5 TCE): el
nivel de intervencién comunitario s6lo debe activarse cuando no funcione el nivel
mads bajo (estatal). Preserva la diversidad (art. 6.3 TUE) y, no intactas, las compe-
tencias normativas de los Estados miembros en la materia intervenida. Descarga a
las Instituciones europeas del trabajo de lograr acuerdos para una armonizacion
material y, més adn, en sectores tan resistentes como seria el Derecho de familia.
Desde este dngulo se ha criticado su escasa o nula potencia unificadora, aun cuan-
do no se alcanza a ver hasta qué punto una técnica que posibilita la supervivencia
de los modelos nacionales es incompatible con una estructura politica federal:
como ejemplo contrario ahi estd el modelo federal norteamericano.

*' En este sentido, Ph. SCHMITTER, «LLa Comunidad Europea como forma emergente de domina-
cion politica», Las transformaciones de lo politico (dir. J. BENEDICTO / F. REINARES), Alianza, Ma-
drid, 1992, p. 178.



222 MONICA GUZMAN ZAPATER

13. Es también un método complementario de la armonizacion «tradicional».
La propia Comisién en su Comunicacion de 1980 que sigue a la STICE en el asun-
to del Cassis de Dijon, entendié que armonizacion de legislaciones y reconoci-
miento mutuo son distintos vehiculos de intervencion que pueden y de hecho apa-
recen en un mismo instrumento juridico”. Por ejemplo, si retenemos ahora la
Directiva sobre comercio electrénico™ el &mbito armonizado son los «servicios de
la sociedad de la informacién» y el reconocimiento mutuo se proyecta sobre dicho
ambito armonizado. También el Reglamento 2201/2003 y la Propuesta de Regla-
mento sobre alimentos, la ejecucion automadtica de decisiones extranjeras se pro-
yecta sobre la base de un minimo material uniforme.

14. Resulta fdcil de aplicar por los Estados miembros por cuanto que sé6lo plan-
tea problemas puntuales de transposicién. En cambio, cabe imaginar que complica
enormemente todo proceso de negociacion en la medida en que encierra una cesion
maxima de soberania nacional o por lo menos muy superior a la que conlleva cual-
quier proceso de unificacion o armonizacién material. Vedmoslo con un ejemplo.
Si yo quiero 5 y tu me pides 10, un resultado bueno serd 7 = armonizacién via Re-
glamentos y Directivas. Aqui no: el resultado es la imposicion directa a través de
un acto normativo comunitario de la norma o la intervencién de una autoridad ju-
dicial extranjera, aunque sometida a unos parametros previos de control comunita-
rios. Luego no responde al patrén de la armonizacion material como tampoco a un
esquema de total confianza mutua: al limite, este supuesto fundamento llevaria a
prescindir de la equivalencia previa entre legislaciones que aporta el minimo ma-
terial uniforme sobre el que normalmente reposa y, como veremos, no es asi; la
confianza se extiende mientras la intervencién comunitaria garantice una cierta
equivalencia entre las legislaciones nacionales.

3. Aproximacion juridica: significado del reconocimiento mutuo en el ambito del
reconocimiento de decisiones extranjeras

15. Desde la perspectiva de las situaciones objeto del DIPr las ventajas sefiala-
das deben ponderarse. Sobre todo las que se sustentan en las bondades de un siste-
ma juridico europeo basado en la premisa de la competencia entre sistemas juridi-
cos. En primer término, basicamente se ha proyectado sobre normas juridico
publicas extranjeras, una vez operada una cierta armonizacion materia (p.ej. Di-
rectiva sobre comercio electronico). Opcidn que no es casual y conduce a pensar
que es dudosa la informacién-capacidad de los operadores para escoger normas re-
guladoras de instituciones intimamente vinculadas con el estado de las personas y
por ende en ocasiones sustraidas al derecho dispositivo™. En segundo lugar, no ha-
bria que perder de vista el componente corrosivo respecto de los instrumentos cla-

* Comunicacion interpretativa de la Comision de 3 de octubre de 1980, vid. JOCE, n° C 256/2

 Directiva 2000/31, de 8 de junio de 2000, DOCE n° L 178, de 17 de julio de 2000, p. 1.

* Como tampoco es casual que los especialistas hayan descartado este planteamiento para el 4m-
bito de los contratos, cfi. J. BASEDOW, «A Common contract law for the European Market», Common
M.L.Rev., 33,1996, pp. 1169-1195, espec. pp. 1184-1186.



HACIA LA CONSOLIDACION DEL ESPACIO DE JUSTICIA 223

sicos de DIPr. El ejemplo més elocuente se ha visto en la amenaza de la (futura)
Directiva de servicios respecto de los mecanismos conflictuales «cldsicos» en ma-
teria de obligaciones contractuales y no contractuales. En el esquema de la Pro-
puesta de Directiva 0001/2004, de 13 de enero 2004, relativa a los servicios en el
mercado interior, con un ambito de aplicacién material aparentemente omnicom-
prensivo de todos los servicios, el PRM (o cldusula de mercado interior) llevaria a
someter practicamente todos los servicios y en todas sus fases a control por el pais
de origen de la prestacioén. En clave juridica, esta opcidon supone un avance de la
técnica unilateral (sumision a la ley del pais de origen) que, de afianzarse pone en
pehgro el propio sentido de la unificacién conflictual, como advirtiera la delega-
cion sueca en el curso de las negociaciones sobre el futuro Reglamento Roma I'y
en la Propuesta de Reglamento Roma Il para las obligaciones no contractuales.
Afortunadamente, la propuesta fue retirada y modificada por lo que concierne al
DIPr” haciéndose explicita la exclusién de la responsabilidad contractual y extra-
contractual y por consiguiente sujetas a los (futuros) mecanismos conflictuales.
16. Ahora bien, la conformacién de un verdadero Espacio judicial exigia pro-
bablemente un cambio de enfoque. La tendencia que se abre paso con el PRM res-
ponde a la idea de que el DIPr en la vertiente del reconocimiento de decisiones ju-
diciales por los pardmetros tradicionales (reconocimiento + exequdtur) no son lo
suficientemente potentes como para superar la contradiccién normativa en materia
de Derecho privado vigente en el interior de los Estados miembros cuestion ésta (la
de si los mecanismo clédsicos son adecuados a las exigencias de un Espacio de jus-
ticia comun) cuando menos polémica en el propio debate interior entre las institu-
ciones comunitarias”™. Lo cierto es que el reconocimiento mutuo de normas o deci-
siones extranjeras, puede compadecerse correctamente con el objetivo propio del
Espacio de justicia, esto es, puede servir para impulsar y profundizar en la Libre

* Sujeta al procedimiento de codecisién fue sometida a una severa revisién (vid. Resolucion le-
gislativa del Parlamento europeo 0069/2004-2004/001, sobre la propuesta de Directiva del Parla-
mento europeo 'y del Consejo relativa a los servicios en el mercado interior) recogidos en una nueva
Propuesta modificada (vid. Doc. 2004/0001, COM (2006) 160 final, presentado en Bruselas el 4 de
abril 2006).

*Resulta elocuente al respecto la visién encontrada de las propias instituciones comunitarias. La
funcién del DIPr como instrumento de integracién se daba por acabada en la Resolucion del PE so-
bre Aproximacion del Derecho civil y mercantil de los Estados miembros», de 15 de noviembre de
2001 (Doc. COM (2001) 398 — C5 0471 — 2001/2187 (COS), pp- 11-14) en la que se afirma que «e/
Derecho internacional privado ya no es un instrumento adecuado para el mercado interior europeo,
que ya estd muy integrado» y por consiguiente la alternativa es/era «crear un ordenamiento juridico
comun en vez de aplicar distintas normativas nacionales o internacionales». Opinién que no parece
compartir la Comisién, al menos con posterioridad a la citada Resolucion vista su Comunicacion so-
bre un Derecho contractual europeo mds coherente, de 12 de febrero de 2003 (DO, n° C 63,de 15 de
marzo de 2003, n° 13) al afirmar que «las normas de Derecho internacional privado incluidas en el
Convenio de Roma o en cualquier otro posible instrumento comunitario futuro tienen una importan-
cia fundamental porque determinan la legislacion aplicable». E insiste (en relacion con la propuesta
de crear instrumentos opcionales superpuestos a la legislaciéon comunitaria) cuando sefiala que «el pa-
pel de las reglas de Derecho internacional privado sigue siendo fundamental porque determinan la
aplicacidn de dichos instrumentos cuando se eligen como la legislacion aplicable al contrato».
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circulacion de personas (objetivo propio de la integracidon) asegurando la continui-
dad de las relaciones juridico-privadas en el interior de este marco regional (obje-
tivo tipico de DIPr).

Sin entrar a juzgar sobre si existe o no una «comunidad de valores» entre los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros y de admitirse, sin calibrar su al-
cance, el mandato de aplicacion de la ley del pais de origen (a la actividad, al pro-
ducto o la decision extranjera) es una de las claves de la integracién que mds pue-
de llegar a afectar al DIPr. Mandato que reposa sobre la confianza (matizada) hacia
el derecho vigente o hacia el comportamiento de las autoridades de los demas Es-
tados miembros dada una previa equivalencia normativa resultante (o no) de la in-
tervencién comunitaria. Respondiendo a exigencias materiales de la integracion,
evoca un objetivo de favor recognitionis que nos resulta familiar en términos de
DIPr : es la continuidad de las relaciones juridico-privadas consolidadas en un Es-
tado miembro el objetivo a lograr o lo que es igual, la armonia internacional de so-
luciones”. Dentro de estas coordenadas debe entenderse el desarrollo espectacular
del PRM en sectores hasta ahora sujetos a normas tipicas de DIPr.

17. En el dambito del reconocimiento de decisiones cobra un particular signifi-
cado: la penetracion de esta técnica tiene por efecto el establecimiento de un siste-
ma de reconocimiento generalizado como vehiculo infinitamente mds potente en
orden a facilitar la eficacia de la decision extranjera que el previsto en el régimen
general de exequatur en los Reglamentos 44/2001 y 2201/2003*. La medida clave
reside la supresion de practicamente todos los mecanismos de control en el Estado
requerido incluido el orden ptblico. No hay control previo por exequdtur entendi-
do éste como control previo de ejecutividad en el Estado requerido. Constituye
ademads una radical manifestacion de la llamada teoria de extension de los efectos:
el pafs de origen dicta la resolucién judicial o administrativa y una vez certificada,
el pais de destino tiene que ejecutarla «tal cual»: como se ejecutan las decisiones
del mismo tipo en el Estado requerido. En este sentido el PRM emerge como un
mecanismo superador del exequatur tal y como se contempla en todos los instru-
mentos comunitarios anteriores.

Al dia de hoy cristaliza en el Reglamento 805/2004, sobre Titulo ejecutivo
europeo relativo a créditos no impugnados”, asi como en los articulos 40 y si-

" A este aspecto me he dedicado mas ampliamente en «Sobre la funcién del Derecho internacio-
nal privado y técnicas de reglamentacion», Pacis Artes. Obra Homenaje al Profesor J.G.Gonzdlez
Campos, Eurolex, Madrid, t. II, pp. 1619-1643, espec. pp. 1632-1634.

*Otros prefieren denominarlo «declaracién de ejecutividad automatica» (cfir. F. GARAU SOBRINO,
«La declaracion de ejecutividad automatica. ;Hacia una nueva teorfa general del exequatur?, AE-
DIPr,t.1V,2004,pp.91-116,p. 95). La bibliografia sobre este procedimiento al hilo del R.2201/2003
es enorme. Destacan, ademds del trabajo anteriormente citado, M. HERRANZ BALLESTEROS, «El re-
glamento n°® 2201/2003: Alcance de la reforma en materia de sustraccion internacional de menores en
el espacio judicial europeo», Aranzadi civil, n° 13, noviembre 2004, pp. 13-35; E. RODRIGUEZ PI-
NEAU, «Algunas cuestiones sobre la aplicacién del reglamento CE 2201/2003 en Espafa», AEDIPr,
2004, pp.261-286.

* Reglamento del PE y del Consejo por el que se establece un Titulo Ejecutivo Europeo para cré-
ditos no impugnados, de 21 de abril 2004, DOUE n° 143/15, de 30 de abril 2004.
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guientes del Reglamento 2201/2003 relativo a la competencia, el reconocimien-
to y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de respon-
sabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento 1347»(en adelante, Re-
glamento 2201/2003) y, préximo a su aprobacion, en la Propuesta de Reglamento
del Consejo relativo a la competencia, ley aplicable, el reconocimiento y la eje-
cucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de ali-
mentos, de 15 de diciembre 2005 (en adelante, Propuesta Alimentos)”. Es previ-
sible su extension al plano del reconocimiento de las parejas no casadas asi como
a las consecuencias patrimoniales de su separacion, cuestiones €stas en estadio
poco avanzado™.

18. El esquema de funcionamiento comtun a los instrumentos adoptados es sen-
cillo: una autoridad nacional (judicial o no judicial segtn los casos) dicta una re-
solucion en un Estado miembro y una vez observadas las exigencias de control pre-
vistas por los respectivos Reglamentos, procede a «certificar» esa decision
utilizando el impreso uniforme anexo. La segunda novedad reside en el traslado de
la sede de control desde el pais del reconocimiento hacia el pais de origen de la de-
cisién®, como veremos a continuacién. La resolucién acompaiiada de su certifica-
do son aportados por el interesado en el pais donde se pretende hacer efectiva di-
cha resolucion. En tal Estado debera ser ejecutada tal y como se reconocen las
resoluciones del mismo tipo, sin que resulten admisibles medidas intermedias. No-
sotros nos vamos a centrar Unicamente en las decisiones directamente vinculadas
con la esfera personal y familiar dado el importante niimero de trabajos ya dedica-
do al Titulo Ejecutivo europeo™.

19. El procedimiento para la certificacion en origen de las resoluciones con-
templadas queda sujeto a unas «normas procesales comunes». De modo que afir-
mada la competencia judicial internacional con alcance uniforme en cuanto a los
tres grupos de decisiones, la proteccion material y sobre todo procesal de la parte
demandada en el procedimiento desarrollado en el pais de origen aparece verte-
brada en torno a tres tipos de medidas.

1° Posicion procesal. El escrito de notificacion de incoacion del procedimien-
to tiene que haber sido dirigido a las partes con tiempo util («suficiente antela-
cion») para defenderse o, de no haber sido respetada esta condicion, que conste de

* Doc. N° 2005/0259 (CNS), Doc. COM (2005) 649 final.

' Vid. Libro verde sobre el reglamento de los conflictos de leyes en materia de régimen matrimonial,
relativo a la cuestion de la competencia judicial y al reconocimiento mutuo, loc.cit.supra. nota 13.

* Cfr. J.D. GoNzALEZ CAMPOS, «Reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales extranjeras y
respeto de los derechos humanos relativos al proceso», Soberania del Estado y Derecho internacional.
Homenaje al Profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Sevilla, 2005, t. I1, pp. 695-716, p. 706.

* Vid. sobre la Propuesta C. BAKER, «Le Titre exécutoire européen. Une avance pour la libre circu-
lation des décisions?», La Semaine Juridique, n® 22,28 mai 2003, pp. 985-991. En la doctrina espa-
fiola, F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, El Titulo Ejecutivo Europeo, Civitas, 2006; F.J. GARCIMARTIN/M.J.
PRrIETO JIMENEZ, «La supresion del exequatur en Europa: El Titulo ejecutivo europeo», La Ley, Aio
XXV,n°6151, 21 diciembre 2004; J.D. GoNzZALEZ CAMPOS, «Reconocimiento y ejecucién de decisio-
nes judiciales extranjeras y respeto de los derechos humanos relativos al proceso», espec. 706-716;
M_.A. RODRIGUEZ VAZQUEZ, El Titulo Ejecutivo Europeo, Colex, 2005.
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manera inequivoca que ha aceptado la resolucién (art. 41.2 a) y 42.2 R.
2001/2003). Subyace, por una parte, una cuestion factica que ha de ser objeto de
prueba. Por otra, una cuestién juridica, la de saber si hubo notificacion regular. La
parquedad en la regulacién conduce a pensar que el Reglamento 2201/2003 se
complementa en este punto con lo dispuesto por el Reglamento 1348/2000, de 29
de mayo de 2000, relativo a la notificacion y al traslado en los estados miembros
de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil’*.

En cambio, en relacion con las decisiones sobre alimentos, se agregan reglas
especiales uniformes: 1°) Sobre la notificacion del procedimiento en origen (pos-
tal, personal, fax, electrénicos, con acuse de recibo), previéndose un plazo de tiem-
po util para organizar la defensa que se extiende por un periodo de 30 dias a partir
de la recepcién del documento de notificacion (ex. art. 23, 1y 2). 2°) Sobre verifi-
cacion de la competencia judicial, cuestion central en la decision sobre si prosigue
o suspende el procedimiento en atencién a la incomparecencia del demandado.
Suspendera el procedimiento cada vez que el demandado con residencia habitual
en un Estado distinto del tribunal que entiende de la reclamacion o en un pais ter-
cero no comparezca y se acredite que no ha recibido el escrito de incoacion del pro-
cedimiento (art. 23 Propuesta Alimentos). 3°) Se reconoce y las autoridades cen-
trales tendrdn que asegurarse de recabar la informacion para el acreedor para
facilitar el cobro de su deuda (art. 44) y debiendo trasladar al deudor la informa-
cién que suministraron al acreedor (art. 47). 4°) Finalmente al demandado se le re-
conoce un derecho de reeexamen de la resolucién cuando no haya comparecido y
se demuestre, bien que no ha recibido el escrito de interposicién de la demanda,
bien que no ha podido impugnar la deuda alimentaria por fuerza mayor (art. 24.1
Propuesta alimentos), solicitud de reexamen que paraliza todas las medidas de eje-
cucion (art. 24.3).

2° En el caso de la certificacion de las decisiones sobre derecho de visita y so-
bre restitucion, se requiere haber dado audiencia a todas las partes interesadas
como también al menor, mandato este dltimo que queda abierto a una cierta dis-
crecionalidad judicial (ex. art. 41.2 b) y ¢) y 42.2 a) y b) R. 2201/2003).

3° Derecho a los recursos. Se reconoce un derecho la rectificacion del certifi-
cado sujeto al derecho nacional (art. 43.1 R. 2201/2003). No cabe oponer recurso
contra los certificados «correctamente» expedidos (o en los términos de los arts.
41.1 y 42.1) en este sentido el certificado es inatacable en el Reglamento
2201/2003” . Nada se dice al respecto en la Propuesta sobre alimentos omisién de-
liberada y probablemente vinculada con los amplios cauces de oposicion en la fase
de ejecucién que sorprendentemente asisten al deudor (vid. infra. n° 44)

* DOCE 1n° L 160, de 30 de junio de 2000

* No obstante téngase en cuenta la Disposicion final cuarta, de la Ley 19/2006. 1° El art. 2.4 pre-
vé como procedimiento de rectificacion de errores del certificado el contemplado en los tres prime-
ros apartados del art. 267 LOPJ. 2° El art. 2.5 abre la posibilidad de recurrir contra la denegacion del
certificado que «podrd impugnarse por los trdmites del recurso de reposicion».
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II. RESOLUCIONES OBJETO DE RECONOCIMIENTO MUTUO

20. Si nos colocamos en la perspectiva del juez espafiol como autoridad a la que
se dirige la solicitud de ejecucion de la resolucidn extranjera certificada tendrd que
verificar el cumplimiento de determinadas condiciones. Reparese que nada impide
que una decision sobre derecho de visita, restitucion o alimentos sea ejecutada por
el cauce ordinario o general del exequdtur (art. 40.2). El Reglamento 2201/2003
abre una opcién y en este sentido se ha hablado de desdoblamiento de las vias de
ejecucion en el Reglamento™ Pero si se opta por la via mds expeditiva del recono-
cimiento mutuo el nimero de condiciones serd menor.

1. El concepto de resolucion

21. Objeto de ejecucion son los efectos asignados que constan en el certifica-
do que acompafia a «sentencias» o «resoluciones». Entendidas éstas como acto de
una jurisdiccién extranjera dictadas en ejercicio de la funcidn jurisdiccional, esto
es, actos soberanos de un Estado extranjero no pueden tener efectos mas alld del
ambito territorial en el que desarrolla sus funciones la autoridad nacional. El tér-
mino «sentencia» es mds restringido que el término «resolucién» al ser aquélla una
modalidad de éstas. Los Reglamentos comunitarios optan por la expresion «reso-
lucion judicial ejecutiva» en materia de derecho de visita o de restitucion (arts. 41
y 42 44/2001) y por el término «resolucion...que sea ejecutiva» en el caso de las
obligaciones de alimentos (arts 25 'y 25 Propuesta alimentos).

En cuanto a las primeras, la propia locucién nos sitiia frente a una decisién en
la que culmina un procedimiento judicial contencioso, aun cuando el articulo 1 da
entrada a otras autoridades distintas de las judiciales, quedando despejada toda
duda en torno a la posibilidad de que la decisién en origen pueda proceder de una
autoridad administrativa, como puede darse en sede matrimonial (art. 1 R
44/2001). Por lo que se refiere a las segundas, es claro que el legislador se est4 re-
firiendo a sentencias condenatorias al pago de alimentos. Pero tal vez no se exclu-
ye el reconocimiento de deuda alimenticia contenida en documento ptblico, dado
que los «documentos publicos con fuerza ejecutiva» quedan homologados al régi-
men de ejecucion de las «resoluciones» (arts. 37 -38 Propuesta Alimentos). Sera
irrelevante la clase de documento ptblico que se aporte (p.ej. alguno de los con-
templados art. 317 LEC 1/2000) por cuanto que a efectos de ejecucion se requiere
simplemente que tengan fuerza ejecutiva y sean ejecutivos en un Estado miembro
(art. 37 Propuesta Alimentos), en principio coincidente con el de la autoridad no-
tarial ejerce sus funciones.

22. Las decisiones contempladas tienen que haber sido declaradas «ejecuti-
vas» en origen (arts 41.1 y 42.1 R.2201/2003 y 25 Propuesta alimentos). Sin duda
porque, como se ha dicho, «es inconcebible que a una decisién no ejecutiva segin
el ordenamiento del Estado de origen, se le conceda ese efecto en el Estado re-

* Cfr. E. RODRIGUEZ PINEAU, «Algunas cuestiones sobre la aplicacién del reglamento CE
2201/2003 en Espana», loc.cit. nota 28, espec. n° 28
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querido»”’. La fuerza de dicha exigencia es tal, que el Reglamento 2201/2003 per-
mite al juez de origen que las declare como tales incluso si su sistema ex lege no
dota de tal cardcter a las decisiones relativas a derecho de visita y sobre restitu-
ci6én (art.41.1, ultimo inciso y 42.1 dltimo inciso, R. 2201/2003). Un interesante
mandato dado que no constituye una remisién al derecho procesal interno de los
Estados miembros sino que va mds alld de lo esperado de una unificacién de nor-
mas de DIPr al imponer a los jueces nacionales un comportamiento hasta cierto
punto transformador de un sistema procesal interno.

23. Finalmente, que se exija la fuerza «ejecutiva» a las resoluciones no impli-
ca que sean «firmes» en el sentido de que se haya agotado la via de recursos inter-
nos previstos en el ordenamiento del pais de origen (efecto de cosa juzgada). Al
contrario, sin perjuicio de la interposicion de recursos en el pais que entiende del
proceso principal, cabe la ejecucion de medidas «provisionales» susceptibles de ser
ulteriormente modificadas por una decision firme (vid. Arts.47.2 tltimo inciso y
48.2,R.2201/2003 y art. 26 Propuesta alimentos). Al dotarlas de fuerza ejecutiva
se pretende evitar que una decision que finalmente llegue a ser firme pueda quedar
sin ejecucién. La firmeza no es pues presupuesto para la ejecucién™

24. Cabe también la ejecucion de medidas «cautelares». Respecto de éstas tan-
to el articulo 20 del Reglamento 2201/2003 como el articulo 10 de la Propuesta so-
bre alimentos, plantean idéntica duda: la cuestion de saber si dichas disposiciones
abren otro foro de competencia especial o simplemente indican una jurisdiccion
nacional distinta de la que esta conociendo el asunto principal ante la que se pue-
den solicitar las medidas”: mientras un juez esta conociendo del proceso principal
y con la finalidad de impedir maniobras fraudulentas, otro tribunal puede adoptar
las medidas de aseguramiento que permitan hacer efectiva una eventual sentencia
firme de condena. El procedimiento para la adopcion de medidas cautelares puede
consistir en activar dicha norma como foro de competencia judicial determinante
de un segundo proceso en Espafia. Cabe también que el tribunal que entiende del
proceso principal promueva en el Estado requerido la realizacion de tal acto pro-
cesal. Finalmente cabe solicitar la ejecucién de la medida cautelar”. La cuestién es-
triba en decidir si pueden reconducirse (ex officio o a instancia de parte) al régimen
de ejecucidn sin control por exequatur; particularmente, sin conceder audiencia al
demandado en origen contra el que se piden las medidas, cuestion que ha suscita-

7 Cfr. M. AMOREs CoNRADI, «Eficacia de resoluciones extranjeras en Espafia: pluralidad de regi-
menes, unidad de soluciones», Cursos de derecho internacional y Relaciones internacionales de Vi-
toria-Gasteiz, 1995, pp. 267-31, p.303.

* Cfr. M.A. FERNANDEZ BALLESTEROS, La ejecucion forzosa y las medidas cautelares, Turgium,
2001, p. 149.

¥ Sobre esta cuestion en general, vid. F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, El régimen de las medidas cau-
telares en el comercio internacional, Madrid, 1996; en particular, en el R. 2201/2003, A.P. ABARCA
Junco/M. GOMEZ JENE, «Medidas cautelares y provisionales en materia matrimonial: cuestiones de
competencia judicial internacional», Anales de la Facultad de Derecho, Universidad de La Laguna,
n° 18,2001, pp. 15-32.

“ Sobre esta triple via, vid. F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, El régimen de las medidas cautelares. ..
loc. cit. supra, pp.133-134.
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do un debate mucho mas amplio que excede de nuestro propésito. En todo caso me
parece que no hay razén de peso para sustraerlas al régimen especial de ejecucion.

Las normas comunitarias estarian designando territorialmente competentes a
los 6rganos del lugar de situacion del bien o de la persona respecto de la que se pre-
tenden adoptar las medidas cautelares. La activacién de dicho foro en Espana es-
taria condicionada por la constatacién de una cierta urgencia (art.20 R.2201/2003
y no asi en art. 10 Propuesta alimentos), aunque el juez espafiol solo podrd adop-
tar las «previstas en su propia legislacion en relacién con personas o bienes pre-
sentes en dicho Estado miembro» (art. 20 R. 2201/2003 y art. 10 Propuesta ali-
mentos).

Ahora bien, el tipo de medidas a adoptar puede condicionar la opcién por una
via (cooperacion judicial) u otra (instancia de parte activando el foro especial): si
las dicta el juez que entiende de la cuestion principal de conformidad con las cate-
gorias de su ordenamiento puede suscitarse el problema de la equivalencia o falta
de equivalencia entre instituciones"', razén por la cual, para evitarlo, las medidas a
adoptar serian las previstas en el ordenamiento juridico del tribunal donde se ha-
yan solicitado®.

2. Por el ambito geografico

25. Objeto del reconocimiento mutuo son decisiones de autoridades judiciales
o no judiciales pero dictadas en los Estados miembros". Como regla general seran

“ Nétese que la ejecucion sin exequatur plantea con toda agudeza el problema de la equivalencia
entre instituciones juridico- reales 'y su dis-continuidad. La practica espafiola es oscilante en este sec-
tor de problemas y no hay elementos que permitan afirmar una tendencia a la apertura de nuestro sis-
tema. Asi,en la Res. DGRN de 12 de mayo de 1992, se rechaza la pretension de inscripcion como ano-
tacion preventiva de un derecho real del derecho francés (por ser el nuestro un sistema de numerus
clausus (vid. Res. DGRN de 12 de mayo de 1992 (RAJ, (1992),n° 4847, vid. «Nota» R. RUEDA VAL-
DIVIA/A. LARA AGUADO, REDI, (1994),1n° 1, p.335). A idéntica conclusion negativa se llega en la Res.
DGRN de 23 de febrero de 2004 (BOE de 14 de abril 2004) denegando con una argumentaciéon mds
que discutible la inscripcién de una «hipoteca asegurativa» del derecho alemédn, sobre un inmueble
sito en Espaiia. En otro caso, en el que se solicitaba la inscripcion de una medida cautelar del dere-
cho francés desconocida en nuestro derecho, aunque finalmente niegue la inscripcion al verificar que
en fase de exequatur de la (futura) decision judicial espafiola no se reconocerd en Francia, tiene inte-
rés pues la autoridad desciende a un andlisis funcional para verificar la equivalencia con el «embar-
go preventivo (vid. Auto AP Barcelona, de 16 de enero 1999, RGD n° 661-662, (1999), vid. «Nota»
P. JIMENEZ BLANCO, REDI (2000), n° 1, pp. 161 y ss). Cuestion ésta que enlaza con otra, mds com-
pleja y en plena ebullicion, que es la de la dis-continuidad de los actos notariales otorgados ante fe-
datarios publicos extranjeros sobre bienes sitos en Espafia (como tltimos elementos para la polémi-
cavid. Sent. J 1* Instancia de Tenerife de 9 de marzo de 2006, declarando nula la Res. DGRN de 7 de
febrero de 2005 (BOE de 6 de abril) y la procedencia de inscribir en el Registro de la Propiedad el
acto a que se refiere la resolucion).

* Favorables a esto tltimo, A .P. ABARCA JUNCO/M. GOMEZ ] ENE, «Medidas cautelares y provisio-
nales... loc. cit. nota 39, p. 22.

*“ Recuérdese que el Titulo IV del TCE por el que se rige la materia objeto de los presentes regla-
mentos, requiere la opcién expresa de Reino Unido, Irlanda y Dinamarca, en virtud de sus respecti-
vos Protocolos.
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objeto de ejecucion sin exequatur las decisiones dictadas en los Estados miembros
con independencia de que el fundamento de la competencia judicial internacional
resida en las reglas uniformes o por las reglas de competencia judicial internacio-
nal internas, corrobordndose una cierta autonomia del régimen de exequatur que
también posee en los demds instrumentos comunitarios. Excepcionalmente uno de
los supuestos de restitucion (aquel en el que la decision de restitucién se imponga
sobre otra anterior denegatoria basada en el Convenio de La Haya de 1980, ex. art.
11.8 R. 2201/2003) si requiere que la decision haya sido dictada sobre la base de
los foros uniformes.

Ahora bien, el PRM opera, claro estd, en un dmbito geografico cerrado que es
el constituido por los Estados miembros de la Unién Europea, un elemento también
comun a los restantes instrumentos en esta materia aun cuando aqui viene reforza-
do por el cardcter expeditivo de la ejecucion: es natural que la «confianza» del pais
de ejecucion sélo se extienda hacia lo actuado por otras autoridades soberanas juz-
gan sobre unos parametros de justicia mds o menos homogéneos. Es mds, precisa-
mente en las zonas en las que existe una mayor disparidad (vbgr. Normas regula-
doras del proceso) y donde ha sido posible alcanzar un acuerdo, dichos
Reglamentos incorporan un minimo material uniforme, de contenido obligatorio
para todos” como hemos visto. En este sentido el PRM es un instrumento exclusi-
vamente operativo en un dmbito geografico cerrado: pais de origen de la decision
solo puede ser un Estado miembro de la Unién Europea.

26. Relaciones con otros Convenios. La premisa seialada (alcance «cerrados» del
PRM) excluye como regla general que una decision dictada en un tercer Estado pue-
da finalmente ser objeto de ejecucion sin exequatur en el interior del territorio comu-
nitario. El paso por el filtro del reconocimiento (exequatur) en un Estado miembro de
conformidad con las reglas (internas, convencionales) de cada Estado miembro no
posibilitaria su ulterior ejecucion sin exequatur en un segundo pais comunitario. Asi
por ejemplo, una decision de divorcio con un pronunciamiento sobre alimentos, dic-
tada en un tercer Estado, puede haber alcanzado fuerza ejecutiva en un Estado miem-
bro en el que residia el deudor, de conformidad con lo dispuesto por el Convenio de
La Haya,de 2 de octubre de 1973, referente al reconocimiento y a la ejecucion de las
resoluciones relativas a obligaciones alimentarias, del que son partes casi todos los
Estados miembros de la Unién y subsiste en las relaciones con terceros Estados. El
traslado del deudor con su patrimonio a otro Estado miembro podria hacer conve-
niente e interesante el mecanismo contemplado en el futuro Reglamento sobre ali-
mentos. Pues bien, el articulo 49 de la Propuesta establece la prevalencia del Regla-
mento sobre los convenios y tratados que se refieran a esta materia (obligacion de
alimentos). En sus relaciones con los demds Estados miembros el futuro reglamento
se impone sobre cualquier otro instrumento general o especial que suscrito con ante-
rioridad forme parte del ordenamiento del Estado miembro: sustituye a los anteriores

* Precisamente uno de los frentes en los que se trata de avanzar reside en las reglas sobre proceso
monitorio europeo (vid. Doc. 2004/0055 (COD) sobre Propuesta modificada de Reglamento por el
que se establece un proceso monitorio europeo, de 7 febrero 2006, Doc. COM (2006) 57 final) com-
plementarias del R 805/2004 sobre Titulo ejecutivo europeo
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(art. 48 Propuesta alimentos) y se impone en las relaciones intracomunitarias. La fi-
nalidad de la clatisula de compatibilidad contemplada en su articulo 49 reside en ase-
gurar un régimen unico y uniforme en el interior del territorio comunitario. En sus re-
laciones con paises terceros seran de aplicacion las normas internas o convencionales
por las que cada Estado miembro se halle vinculado con terceros.

A idéntica razén obedecen los articulos 60 y 61 del Reglamento 2201/2003 en
relacidn con las decisiones sobre derecho de visita y restitucion de menores. La
regla general es la prevalencia del Reglamento 2201/2003 sobre los Convenios
multilaterales que formaran parte del ordenamiento interno de los Estado miem-
bro, refiriéndose como es logico al Convenio de La Haya de 19 de octubre 1996
sobre proteccion de menores. Hay un segundo nivel de coordinacién respecto de
dicho Convenio de 1996: excepcionalmente a los fines de la ejecucion de una de-
cision dictada en un Estado miembro que deba ser ejecutada en otro Estado
miembro,el Reglamento 2201/2003 prevalece como regla general (art. 61.1 a), in-
cluso si el menor afectado tiene su residencia habitual en un pafs tercero (art.
61.b) : en este segundo caso, el Reglamento se estd proyectando respecto de si-
tuaciones ciertamente vinculadas con paises terceros, aunque la situacion del me-
nor haya sido juzgada por un érgano jurisdiccional de un Estado miembro™, re-
forzando la idea de que lo definitivo a los efectos del procedimiento de ejecucion
sin exequatur es la intervencion de una autoridad (resolucién + certificado) de
pais comunitario.

3. Por el ambito material

27. El Reglamento 2201/2003 y la Propuesta 2005/0259 someten a ejecucion
sin exequatur las decisiones relativas al derecho de visita y las referentes a restitu-
cién de menores en los supuestos de desplazamiento ilicito y las relativas a obli-
gaciones de alimentos, respectivamente. Cualquier problema de calificacién tendra
que resolverse por la autoridad competente ante la que se ventila el procedimiento
principal. En fase de ejecucion a la autoridad del Estado requerido basicamente no
le queda mas opcién que ejecutar la decision judicial o administrativa certificada.
No obstante, conviene detenerse sobre algunos extremos.

A) DECISIONES RELATIVAS AL DERECHO DE VISITA

28. Las decisiones sobre derecho de visita pueden aparecer como uno de los
pronunciamientos dentro de una sentencia de divorcio o nulidad como también
pueden ser objeto de una decisién auténoma. De donde se infiere la intervencion
bien de los foros previstos para la disolucién del vinculo (art.3 R. 2201/2003), bien

* Tendencia que se ha criticado aduciendo como razén fundamental la idea de que los intereses de
las personas que no viven en la Comunidad pueden no haber sido tomados en cuenta, cf. E. JAYME,
«Il diritto internazionale privato nel sistema comunitario e i suoi resent{ suilippi normativi nei rap-
porti con stati terzi», Riv. Dir. Int. p. e p., 2006, n° 2, pp. 353 y ss. espec. 359.
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de los foros previstos con cardcter auténomo para las cuestiones derivadas de la au-
toridad parental (arts. 8 ss. R. 2201/2003). En principio la competencia en materia
de derecho de visita (como en cualquier cuestion referente a la autoridad parental)
es asumida por los tribunales del lugar de la residencia habitual del menor (art. 8),
asignacion que se mantiene durante los tres meses siguientes al traslado legal del
menor a otro Estado miembro si el titular del derecho de visita sigue residiendo en
el Estado miembro anterior al traslado (art. 9 R. 2201/2003).

29. Ahora bien, si la decisién sobre el derecho de vista constituye uno de los pro-
nunciamientos de una sentencia de nulidad, separacion o divorcio y la competencia
judicial se ha fundamentado sobre las reglas especialmente previstas para la cuestion
de la disolucion del vinculo (art. 3) la competencia judicial internacional en origen
puede condicionar la accion del reconocimiento mutuo. En primer término, si se con-
templa la posibilidad, no remota, de que la decision sea dictada por un foro exorbi-
tante si se entiende que algunos de los foros uniformes expresan la asuncién de un
volumen excesivo de competencia judicial internacional. Un segundo problema se
deriva de la posible incidencia de las llamadas reglas de inmunidad de jurisdiccion
de las que son beneficiarios los representantes de los Estados en el exterior, esto es,
diplomaticos y consules . Que este Reglamento 2201/2003 es inaplicable para acti-
var la competencia judicial internacional de tribunales de los Estados miembros so-
bre personas que gozan de dicha inmunidad (p.ej. la esposa que demanda al otro c6n-
yuge titular de la inmunidad o viceversa) es cuestion que queda meridianamente clara
en el considerando n° 14 pértico del Reglamento 2201/2003""; como también es ob-
vio el corolario de dicha inmunidad: las personas adscritas al servicio diplomaético
s6lo pueden ser juzgadas por las autoridades del Estado acreditante™.

“ Téngase en cuenta que en materia matrimonial el art. 3.1 a, apartados 5° y 6° parecen designar foros
exorbitantes de competencia sobre la base del domicilio del demandante (cuestién que no es pacifica en
la doctrina: afirmando su cardcter exorbitante y por tanto, contrario al derecho fundamental a la tutela ju-
dicial, M.A. AMORES CONRADI, «Constitucién espafiola y proceso civil internacional. Un balance», Pacis
Artes. Obra Homenaje al Profesor J.D.Gonzdlez Campos, Eurolex, Madrid, t. II, espec. p. 1191; en con-
tra, A.P. ABARCA JUNCO, «El Convenio europeo sobre competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial», Disyuntivas en los pleitos matrimoniales de separacion
y divorcio, Madrid, 2000, p. 279). Cabe que la competencia (exorbitante) se extienda a las cuestiones so-
bre autoridad parental si uno ejerce la responsabilidad (el residente en pafs tercero, p.ej.) y la competen-
cia es expresamente aceptada por los conyuges o por los titulares...(art. 12. 1 a) y b)

7 «Los efectos del presente reglamento no debe afectar a la aplicacién del Derecho internacional
ptblico en materia de inmunidad diplomadtica. Si el érgano jurisdiccional competente en virtud del
presente Reglamento no puede ejercer su competencia debido a la existencia de una inmunidad di-
plomadtica con arreglo al Derecho internacional, la competencia debe determinarse en el Estado
miembro en el que la persona de que se trate no goce de inmunidad, con arreglo a la legislacion de
ese Estado». En cambios, en la Propuesta n° 2005/0259 nada se dice al respecto aunque no hay que
descartar que dicha inmunidad, pese a la evidencia, pueda recordarse en un texto posterior

*Vid. Convenio sobre relaciones diplomdticas, hecho en Viena el 16 de abril de 1961. Art. 31.1
«El Agente diplomadtico gozard de inmunidad... de su jurisdiccion civil»; 4.»La inmunidad de juris-
diccién de un Agente diplomdtico en el Estado receptor no le exime de la jurisdiccion del Estado acre-
ditante». No obstante, Art.32.1 «El Estado acreditante puede renunciar a la inmunidad de jurisdiccion
de sus Agentes diplomaticos ...». Vid. asimismo, art. 43.1 Convenio sobre Relaciones consulares, he-
cho en Viena el 24 de abril de 1963.
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En tal caso, supuesto que el proceso se hubiera desarrollado y concluido en
una decision judicial con esta falta de fundamento, la sancién se verificaria en la
fase posterior de reconocimiento y ejecucion sin exequatur de la decision judicial
en el Estado requerido. En el régimen general de exequdtur es regla general en
éste y en todos los instrumentos precedentes (Convenio de Bruselas I, Convenio
de Bruselas I, Convenio de Lugano, Reglamento 44/2001) que las resoluciones
procedentes de los Estados miembros y comprendidas dentro del 4mbito material
se reconoceran sin control de la competencia del juez de origen”. Un requisito que
cobra su sentido en el entendimiento de que los tribunales nacionales resuelven
conforme a los foros uniformes del Reglamento 2201/2003. La fundamentacion de
la competencia sobre (presuntos) foros exorbitantes o la falta de fundamentacion
en los supuestos de inmunidad de jurisdiccion vulnerando las reglas de Derecho
internacional publico en la materia, llevarian a reconducir estos supuestos a la
clatdsula de orden publico. Bien que tal via queda cerrada a la vista de lo dispues-
to por el articulo 24 . Sancién que, por lo demds, en fase de ejecucion es inima-
ginable en esta sede de ejecucion sin exequatur una de cuyas caracteristicas resi-
de, como se ha indicado, en la supresién de la cladsula de orden publico
resultando imposible su activacion en el Estado requerido. Volveremos sobre es-
tas cuestion.

B) DECISIONES SOBRE RESTITUCION DE MENORES

30. Las decisiones sobre restitucion de menores no plantean serios problemas
de calificacién por cuanto que parece obvio que comportan siempre una vulnera-
cion del derecho de guarda y visita y la practica convencional internacional ha ido
delimitando los contornos de esta institucion de proteccién del menor. Si reviste
mayor complejidad y hay que tener en cuenta, por una parte, el juego de los foros
de competencia judicial internacional uniforme (el tribunal de origen para dictar la
orden de restitucion es el del lugar al que el menor fue trasladado por cuanto que
bdsicamente se mantiene la de los tribunales de la residencia habitual del menor an-
terior al traslado ilicito hasta que el menor haya adquirido una nueva, ex. art. 10),
asi como las distintas consideraciones y pruebas a practicar por el juez de origen™.
Por otra, el mecanismo de restitucién que ha de activar la autoridad competente serd
el previsto por el Convenio de la Haya de 1980 sobre secuestro internacional de
menores, apareciendo un tercer nivel de coordinacién entre el Reglamento
2201/2003 y éste instrumento convencional que ha sido exitoso en su aplicacion

* Sobre el alcance del no control, vid. M.A. AMORES CONRADI, «Eficacia de las resoluciones ex-
tranjeras en Espafia...», loc.cit.supra, nota 37, espec. 287-288; M. VIRGOS SORIANO/F.J. GARCIMAR-
TIN, Derecho procesal civil internacional, 2000, pp. 444 y ss.

* En el régimen general de exequatur al establecer que «no podrd procederse al control de la com-
petencia del organo jurisdiccional del Estado miembro de origen. El criterio de orden piiblico ..no
podrd aplicarse a las normas de competencia establecidas en los articulos 3 a 14».

*' Vid. M.. HERRANZ BALLESTEROS, «El reglamento n® 2201/2003: Alcance de la reforma en mate-
ria de sustraccion internacional de menores en el espacio judicial europeo», loc. cit., nota 28, pp. 13-
35.
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practica™ aunque no falten correctivos respecto de dicho Convenio: la detraccién de
la materia y la especializacién de algunos de sus extremos en consideracion de las
situaciones intracomunitarias son manifiestas en el propio Reglamento 2201/2003.
As{ por ejemplo, conforme a su articulo 11.4 no pueden invocarse los motivos ex-
cepcionales que el Convenio de 1980 tenia previstos (Art. 13) para impedir la res-
titucion del menor (p.ej. grave perjuicio para el menor desplazado) asumido que en
un Espacio judicial integrado no se pueden permitir ese tipo de excepciones™.

31. El Reglamento 2201/2003 avanza respecto del mecanismo del Convenio de
La Haya de 1980 en la hipétesis en que el menor es trasladado de EM (Austria) a
EM (Espafia), y en este segundo pais (Espaia) se rechaza la restitucién conforme al
articulo 13 del Convenio de La Haya. El titular de la guarda insta nuevo procedi-
miento en pais residencia habitual menor (Austria). En el supuesto en que gane, esa
decision obtendra la ejecucion sin exequatur en Espafia (pais que habria rechazado
la restitucion) y la restitucién del menor se hara efectiva™. Este era el problema pen-
diente o que dejaba abierto el Convenio de La Haya y que ahora resuelve el Regla-
mento 2201/2003 para el ambito intracomunitario: la imposibilidad de actuar contra
una decision de no restitucion conforme al articulo 13. Cabe imaginar que tenga lu-
gar un traslado desde un EM (Austria) a EM (Espafia). El pais al que fue ilicitamen-
te trasladado (Espafia) concede restitucion y se pide la ejecucion sin exequatur para
un tercer EM a donde el menor ha sido de nuevo trasladado (p.ej. Italia).

C) DECISIONES SOBRE ALIMENTOS

32. Las decisiones sobre obligacién de alimentos presentan muchas mas aris-
tas desde el dngulo de su calificacion. La Propuesta 2005/0259 sobre alimentos
parte de una concepcion amplia de esta categoria, al prever en su articulo 1.1 que
se aplicard a «obligaciones de alimentos derivadas de relaciones familiares o de
relaciones que, en virtud de la ley que les sea aplicable, produzcan efectos simila-
res». Caracterizacion que no va a dejar de plantear problemas dadas las diferencias
en la materia entre los sistemas juridicos de los Estados miembros™ polarizadas no
tanto en la cuestion alimentos si - alimentos no en el &mbito de las obligaciones que

* Razones tan poderosas como la no duplicidad de esfuerzos entre distintas instancias suprana-
cionales o la no interferencia en mecanismos demostradamente efectivos y, probablemente, el ahorro
de esfuerzos que supone partir de una plataforma uniforme, han militado a favor del mantenimiento
del Convenio de La Haya en el interior del Reglamento 2201/2003.

¥ Sobre el interés del menor en el Convenio de 1980 y en general en la eficacia extraterritorial de
decisiones, vid. M. HERRANZ BALLESTEROS, El interés del menor en los Convenios de la Conferencia
de La Haya de Derecho internacional privado, Lex Nova, 2004.

*El procedimiento puede concluir en no restitucion. En tal caso, la autoridad del pais a que ha sido
trasladado debe ponerse en contacto/conocimiento autoridad pafs residencia habitual del menor y si
posteriormente recayera una decision de restitucion «dictada por un érgano jurisdiccional compe-
tente en virtud del presente reglamento» ésta podra ser objeto de reconocimiento mutuo (art. 11.8).

* Para un examen detallado de los problemas que suscita la calificacién de estas obligaciones pue-
de consultarse P. DoMINGUEZ LozANO, «La determinacién de la ley aplicable a las obligaciones de
alimentos en el derecho internacional privado espafiol», REDI, 1989, n° 2, pp. 433-485.
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hallan su fundamento en la esfera estrictamente familiar, como en el sector de los
alimentos entre adultos, en el que falta universalidad en los valores™. En todo caso
es este un sector en el que las divergencias normativas afloran en cuanto a las per-
sonas obligadas al pago, la forma de cumplimiento de la obligacién, la toma en
consideracién o no de la posicién econémica del deudor, etc.”.

Cualquiera de éstas serfa irrelevante a los fines de la ejecucion. No cabe el con-
trol de ley aplicada y en consecuencia s6lo incumben al juez del procedimiento prin-
cipal, bien que las divergencias se minimizan en esta Propuesta dado que incorpora
normas uniformes para la determinacion de la ley aplicable. No hay que olvidar que
el futuro Reglamento como parte de la estructura normativa comunitaria estd doble-
mente condicionado, por una parte, por los pronunciamientos que el TJCE ha efec-
tuado precisamente en torno al problema de la calificacion de la obligacion de ali-
mentos, estableciendo (al hilo del articulo 5.2 del Convenio de Bruselas de 1968) que
dicha nocién comprende las obligaciones ex lege, asi como las establecidas por un
juez, independientemente de la forma de pago™. Estd condicionado también, como es
16gico, por la tendencia del TJCE a propugnar la busqueda de significados «auténo-
mos» para los conceptos y categorfas juridicas utilizadas en dicho instrumento™
como via para segurar una interpretacion lo mas uniforme posible.

33. Esta amplia caracterizacién posee sin embargo una doble justificacién. En
primer término, cuanto mas amplia sea la caracterizacién de la nocién de obliga-
cién de alimentos embebida en la Propuesta mayor serd el nimero de supuestos
comprendidos y sujetos a ejecucion sin exequatur. En segundo lugar y en conexion
con lo anterior, no hay que olvidar la aspiracion de esta Propuesta a instaurar un
régimen Unico en el interior del territorio de la Unién y omnicomprensivo de todas
las facetas (competencia judicial, ley aplicable y reconocimiento).

34. De modo que en sus relaciones con otros instrumentos, la Propuesta
2005/0259 prevalece en tanto que ius specialis sobre los Reglamentos 44/2001 cuyo
articulo 5.3 contempla estas obligaciones” y 805/2004 por el que se establece un titu-
lo ejecutivo europeo para créditos no impugnados (art. 48.1), como también prevale-
ce sobre otros instrumentos internacionales vigentes en la materia (art.49) y entre es-
tos, sobre el Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre reconocimiento y
ejecucion de resoluciones relativas a obligaciones alimenticias del que son parte mu-

* Cfr. P. DOMINGUEZ L0zANO, «La determinacién de la ley aplicable...», p. 470.

" Vid. M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO/H. AGUILAR GRIEDER, «Alimentos y orden publico», BIM
Justicia,n® 211, de 15 abril 2006 y n° 212, de 1 de mayo 2006.

* As. 120/79, Cavel, STICE de 6 de marzo 1980.

* Entre otras muchas, as. 220/95, van den Boogaard, STICE de 27 febrero 1997. Sobre esta cues-
tién en general, S. BARIATTI, «Qualificazione e interpretazione nel Diritto internazionale privato co-
munitario: prime riflessioni», Riv. Dir.int.p.e p. 2006, n° 2, pp. 361 y ss.

“ La multiplicidad de regimenes convencionales en esta materia viene reforzada por el propio art.
71 del Reglamento 44/2001 que permite la subsistencia de «los convenios en que los Estados miem-
bros fueren parte y que, en materias particulares, regularen la competencia judicial, el reconocimien-
to o la ejecucion de las resoluciones» , con una incidencia particular en sede de reconocimiento al
afiadir que «cuando un convenio relativo a una materia particular en el que fueren parte el estado
miembro de origen y el Estado miembro requerido estableciere las condiciones para el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones, se aplicardn dichas condiciones».
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chos de los Estados miembros de la Unién” . De donde se infiere, claro es, que el fu-
turo Reglamento ha de absorber todas las obligaciones de alimentos tanto las deriva-
das de relaciones de parentesco y las mds estrictamente familiares asi como aquellas
que obedecen a una causa netamente patrimonial o econémica (p.ej. la entidad banca-
ria que se queda con la vivienda de personas mayores y a cambio da una pension).
35. A estos argumentos el Considerando n° 9 agregaria otro, basado en la idea
de igualdad de trato de todos los acreedores en el territorio de la Unién como plas-
macién del principio de no discriminacion en este ambito material argumento que,
evocando la vinculacién de la materia con las exigencias del Mercado, ofrece as-
pectos discutibles. La igualdad serfa efectiva en lo que se refiere al procedimiento
en origen y en cuanto al procedimiento especial de ejecucion en el pais de destino.
Pero como la Propuesta no acaba con las divergencias de derecho material dado que
la unificacién alcanza a las normas de conflicto de leyes, en definitiva se desplaza a
la ley designada (de modo uniforme) la cuestion de saber si el acreedor tiene dere-
cho a percibir alimentos, si el presunto deudor estd obligado a prestarlos, el cuan-
tum, sus posibilidades reales de satisfacer la deuda, etc. Las normas de conflicto uni-
formes prevén un juego de conexiones en cascada en funcion de un resultado
material (la obtencién de alimentos) tipico en esta materia”. En consecuencia las di-
sonancias afloran en funcién del pais donde se solicite la ejecucién y dependiendo
de que el derecho material de dicho Estado coincida o no con la ley conforme a la
que se resolvio el litigio principal. Las variables son multiples. Incluso es imagina-
ble que la obligacién se halle finalmente sujeta a la ley de un tercer Estado (no co-
munitario). Ahora bien, si por acusadas que sean las divergencias materiales o in-
cluso las que arrancan de los diferentes niveles de vida entre los Estados miembros
no pueden ser motivo para impedir la ejecucién en el Estado requerido™, tampoco

* Con la particularidad de que dicho instrumento deja a los Estados amplias posibilidades de in-
troducir reservas en orden al derecho a no reconocer y/o a no declarar ejecutivas una serie de deci-
siones como las relativas a alimentos adeudados a adultos o entre colaterales o afines.

 Prevén en primer término, la competencia de la ley de la residencia habitual del acreedor (art.
13.1) normalmente coincidente con el pais de ejecucion. Pero subsidiariamente entra en escena la ley
del tribunal competente, tanto si dicha ley no permite la obtencién de alimentos (art. 13.2 a) como si
lo solicita el acreedor y dicha ley coincide con el pais de la residencia habitual del deudor (art. 13.2
b). Finalmente, entra en escena cualquier otra ley cuando las anteriores no permitan al acreedor ob-
tener alimentos si ademds la obligacién de alimentos presenta vinculos estrechos con ese otro pais o
sefaladamente el de la comtn nacionalidad del deudor y el acreedor (art. 13.3).

* Sélo es previsible la oposicién en el curso de procedimiento principal. La ley designada confor-
me a las reglas de conflicto uniformes puede quedar desactivada en dos circunstancias: 1* «Cuando
se trate de obligaciones de alimentos que no sean a favor de menores, adultos vulnerables, o ente con-
yuges o ex conyuges, el deudor podrd oponer a la reclamacion del deudor la inexistencia de obliga-
cion de alimentos a su cargo en virtud de su ley nacional comiin o, a falta de nacionalidad comiin,
de la ley del pais en que tenga su residencia habitual» (art. 15.1); 2* «Con independencia del conte-
nido de la ley aplicable, deben tenerse en cuenta las necesidades del acreedor y los recursos del deu-
dor en la determinacion del importe de la prestacion alimentaria» (art. 17.2), previsién ésta que tie-
ne su antecedente al menos en el Convenio de la Haya de 1973, sobre ley aplicable a las obligaciones
de alimentos (art. 11.2); sobre ésta se ha dicho que tiene la funcién de «forzar un reajuste» al que po-
drfa no llegarse si no hay iniciativa del foro por la via de la clatsula de orden ptiblico, c¢fir. P. DOMIN-
GUEZ L0zANO, «La determinacién de la ley aplicable...», loc.cit.nota 55, p. 472.
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es cierto que la Propuesta responda en términos absolutos al principio de no discri-
minacién: la no discriminacién opera en el tratamiento procesal pero no evita que
subsistan situaciones idénticas con diferente trato material en el interior del Espacio
de Justicia. Lo cual no es criticable pues este régimen especial de ejecucion respon-
de al patrén del PRM como hemos visto. Simplemente no es exacto afirmar que la
Propuesta y la accion del PRM contribuyan a la no discriminacién entre situaciones
con sustrato factico idéntico.

En suma, la Propuesta 2005/0259 contempla las obligaciones de alimentos ba-
sadas en una relacién familiar fuerte (filiacién por naturaleza o adopcién, por ma-
trimonio o por disolucién y en general entre la linea directa), por relaciones de pa-
rentesco (entre colaterales o afines), como también las que tengan su fundamento en
otros actos inter vivos (p.ej. donaciones o contratos) y mortis causa (sucesiones).

36. Para el juez espafiol, como es l6gico, al no haber control de ley aplicable
como juez de ejecucion son irrelevantes las disposiciones del Codigo civil (arts.
142-153). En principio, cualquier reclamacién de alimentos de ejecucion de con-
dena al pago de alimentos quedaria cubierta por esta Propuesta de alimentos, que-
dando a expensas de la ley rectora los eventuales limites o restricciones. Todavia
quedarfa por despejar la cuestion de saber si entran dentro de su dmbito las recla-
maciones contra entidades publicas, cuestion sobre la que el texto no incluye refe-
rencia alguna de la que pueda deducirse su aplicabilidad. Desde luego en el ante-
cedente inmediato en la materia, el Reglamento 44/2001 excluye de su dmbito (la
materia «civil y mercantil») los litigios referentes a la materia «administrativa»
(art.1.1 in fine) y salta a la vista que una reclamacion de esas caracteristicas, por su
naturaleza asistencial, participaria de la naturaleza juridico-ptblica. Cuando preci-
samente, por ejemplo tratindose de menores, normalmente la institucion asisten-
cial corresponderd a la del lugar de residencia habitual del menor, de modo que
cuesta imaginar los supuestos de trafico intracomunitario. En cambio, el argumen-
to de la proteccion del menor y/o la urgencia dominante en este tipo de situaciones
abogarian por su inclusién aun cuando no tiene antecedentes claros en el ambito de
los trabajos de la Conferencia de La Haya®.

III. CONDICIONES PARA LA EJECUCION

Las decisiones recaidas en materia de derecho de visita y de restitucion asi
como las relativas a alimentos, han de reunir determinadas condiciones para que
pueda prosperar la solicitud de ejecucion sin exequatur sobre la decision certifica-
da en origen.

37. 1° El procedimiento queda sujeto al derecho procesal del Estado requerido
para la ejecucion (arts. 47.1 R. 2201/2003 y 27 Propuesta alimentos).

Se iniciard a instancia de parte y la parte interesada deberd aportar la certifi-
cacion uniforme distinta segin que se trate del derecho de visita o de una restitu-

* Cfr. P. DOMINGUEZ LozANO, «La determinacién de la ley aplicable...», loc. cit., nota 55, pp.
438-439.
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cion y una copia de la resolucion (art. 45 R. 2201/2003 y art. 28.1 Propuesta ali-
mentos).

En principio sélo es necesario que el certificado haya sido expedido en la len-
gua de la resolucion pero no se exige traduccion a la lengua del Estado requerido
(art. 45 R.2201/2003 y art. 28.2 Propuesta alimentos). Ahora bien, esta regla quie-
bra cuando se trate de las modalidades especiales de ejercicio del derecho de visi-
ta, en cuyo caso, se requiere la traduccion a la lengua o a alguna de las lenguas ofi-
ciales del Estado requerido (art. 45.2, inciso primero R. 2201/2003). Igualmente se
exige la traduccion cuando se trate de los «pormenores de las medidas adoptadas
para garantizar la restitucién del menor» (art. 45.2, inciso segundo R.2201/2003).

38. 2° La resolucién tiene que tener fuerza ejecutiva (arts. 41.1 y 42.1 R.
2201/2003 y 25 Propuesta alimentos), comprendiendo las no firmes y las medidas
cautelares, por lo que valgan las consideraciones y especificidades ya expresadas
mas arriba (n°s 21-23).

39. 3° La parte contraria no podrd oponerse a la ejecucion (arts.41.1 y 42.1 R.
2201 y 25 Propuesta alimentos). Este es un elemento clave y singular en este pro-
cedimiento especial. La regla general es el no control de la competencia judicial
de origen.

Como excepcion, un solo supuesto requiere la verificacion del fundamento de
la competencia en origen: aquel en que se dicta una resolucion de restitucion con-
traria a otra anterior dictada sobre la base del Convenio de la Haya (ex. art. 11.8).
El no control se extiende a los foros uniformes de competencia. Pero este supues-
to presupone una decision judicial de no restitucién dictada sobre la base de las re-
glas convencionales y una decisidn posterior de restitucidn dictada sobre los foros
uniformes. Para asignarle la ejecutividad sin exequatur a esta segunda decision
(que, recordémoslo, tiene en su centro a un menor envuelto en una situacién de
traslado ilicito) hay que asegurar la intervencion de la autoridad de origen dentro
de los parametros de control «comunitarios».

También es regla general el no control de fondo. En origen el juez ha tenido que
asegurar las notificaciones y verificar su competencia, asi como ha de dar audien-
cia al menor y a todas las partes afectadas pues, de lo contrario no puede expedir
el certificado (arts.41.2 y 42.2 R. 2201/2003). Mas garantista con la posicion pro-
cesal del demando es la Propuesta en alimentos (vid. p. ej. arts. 22.2) y el derecho
a reexamen que asiste al demandado, ex. art. 24) o el derecho a la informacion.

Por consiguiente la normativa comunitaria en andlisis traslada toda la sede de
el control desde el Estado requerido (sede tradicional en el régimen general de exe-
quatur) al Estado de origen centralizdndolo.

40. 4° Organo competente para la ejecucion. De conformidad con el mandato
impuesto por el articulo 68 del Reglamento 2201/2003 los Estados miembros lo co-
municarédn a la Comision. Solicitada la ejecucion en Espafia, la normativa comuni-
taria debe complementarse con las reglas sobre competencia territorial. Tratdndo-
se de la ejecucién de resoluciones extranjeras, dos reglas entran en escena. Una, la
contemplada por el articulo 955 de la vieja LEC de 1881, aun en vigor, conforme
a la cual «la competencia para conocer de las solicitudes de reconocimiento y eje-
cucidén de sentencias y demads resoluciones judiciales corresponde a los Juzgados
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de primera instancia del domicilio o lugar de residencia de la parte frente a la que
se solicita el reconocimiento o ejecucion», criterio que serd operativo tanto cuan-
do el menor resida (derecho de visita) o haya sido ilicitamente trasladado a Espa-
fa (restitucion). Regla general en la materia, coincidente con la regla de compe-
tencia territorial interna en los procesos sobre menores, esto es, con el articulo 769
LEC 1/ 2000, conforme al cual «En los procesos que versen exclusivamente exclu-
sivamente sobre guarda y custodia de los hijos menores o sobre alimentos recla-
mados por un progenitor contra otro en nombre de los hijos menores, serd compe-
tente el Juzgado de Primera instancia del lugar del dltimo domicilio comtn de los
progenitores. En el caso de residir los progenitores en distintos partidos judiciales,
serd tribunal competente, a eleccion del demandante, el del domicilio del deman-
dado o el de la residencia del menor».

41. Por lo que se refiere a la ejecucion de resoluciones sobre alimentos distin-
tas de las anteriores, es decir, todas las derivadas de relaciones diversas de las pa-
terno filiales, dado que la Propuesta sobre alimentos contiene una remisién al De-
recho procesal interno de los Estados miembros (art. 27) con caracter general habra
que estar al criterio contemplado por el articulo 955 LEC 1881, sin perjuicio de que
pueda activarse la competencia de los Tribunales espafioles por la via de las medi-
das cautelares (vid. supra n° 24) y sin perjuicio también de una regla procesal es-
pecial introducida en la Propuesta en lo que concierne a las llamadas «medidas es-
peciales de ejecucion» (arts. 34 'y 35 Propuesta Alimentos): respecto de éstas, el
acreedor puede solicitarlas dirigiéndose al érgano jurisdiccional de su residencia
habitual, aunque deban ejecutarse en el lugar donde el deudor desempeiie su tra-
bajo o donde sea titular de una cuenta bancaria (en la llamada «orden de retencion
automdtica mensual»), criterio este tltimo también operativo en la llamada «orden
de embargo temporal de una cuenta bancaria».

42. 5° En cuanto a las modalidades de ejecucion, la regla general es que las re-
soluciones certificadas se ejecutardn en los mismos términos e idénticas condicio-
nes que si se hubiera dictado en el Estado requerido (art. 47.2 R. 2201/2003). El
procedimiento se rige por la ley del Estado requerido para la ejecucion.

43. El Reglamento 2201/2003 prevé no obstante la intervencion directa del juez
de ejecucién para organizar las «modalidades necesarias del derecho de visita»
bien si no vinieran establecidas, bien si no lo estan de modo suficiente, la actuacion
judicial ha de estar enmarcada dentro de los limites que marquen los «elementos
esenciales» de dicha resolucién (art. 48). En suma, se disefia un supuesto de inter-
vencion judicial del Estado requerido con la finalidad de suplir o completar la in-
tervencion del juez de origen. Estamos de nuevo ante una disposicion que sobre-
pasa lo esperado en una unificacién de normas procesales de DIPr en la medida en
que estd imponiendo un determinado comportamiento procesal esta vez al juez del
Estado requerido.

44. La ejecucion de las decisiones relativas a obligacién de alimentos merece
otras observaciones. La regla general es, como es 16gico, el no control de fondo
(art. 32.1 Propuesta alimentos), exclusion tanto mds justificada si se tiene en cuen-
ta que las reglas de ejecucion estan precedidas por normas de conflicto uniformes
en la materia. No obstante se prevé un margen de apreciacion judicial: se aconseja
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(«podréd») a la autoridad del Estado requerido la posibilidad de que intervenga ex
oficio procediendo a una ejecucion parcial para proteger la parte inembargable de
los bienes del deudor (ex. art. 32.2 Propuesta). Poder de apreciacion cercenado por
una lista de motivos tasados por los que a peticion del deudor cabe la denegacion
o la suspension total o parcial de 1a ejecucién de la resolucién (art. 33 Propuesta™).
En suma, asignan al deudor una oportunidad tltima o una dltima posibilidad de
oposicion a la ejecucion en esta fase.

Al margen de la valoracién que merezca una disposicion que abre tantas posi-
bilidades de hacer inefectiva la decision de origen, en el caso de que fuera Espana
el Estado requerido, es interesante contrastar estas normas procesales uniformes
con las previsiones de nuestro Derecho procesal en la materia, esto es, con los ar-
ticulos 607 y 608 de la LEC 1/2000. El primero declara inembargables los ingresos
(salario, sueldo, pensidn) que no excedan de la cuantia para el salario minimo in-
terprofesional, al tiempo que establece una escala para los ingresos superiores al
salario minimo interprofesional. En cambio, cuando se proceda por ejecucion de
sentencia que condene al pago de alimentos, el articulo 608 fija una regla especial,
de modo que «en estos casos, asi como en los de las medidas cautelares corres-
pondientes, el tribunal fijard la cantidad que puede ser embargada». Es decir, la
propia LEC espafiola reconoce al juez enfrentado a la ejecucion de una sentencia
de condena al pago de alimentos un poder de apreciacién pero en términos infini-
tamente mas amplios que la prevision de la Propuesta a este respecto.

La prevision del articulo 608 LEC y el articulo 33 de la Propuesta aunque in-
ciden en idéntica fase procesal (procedimiento de ejecucion forzosa) y se designa
competente a idénticas autoridades (Juzgados de 1? instancia) estan orientados en
direccion opuesta: el primero, decidido a asegurar el cumplimiento de la sentencia
de condena sin contemplaciones; el segundo, orientado a tutelar la posicion perso-
nal y procesal del deudor. Pero como ocurre que estamos en el ambito estricto de
los litigios intracomunitarios, la segunda prevalece necesariamente sobre la prime-
ra. Y en este sentido, una vez mas la unificacion via Reglamento responde a un
planteamiento mucho mas ambicioso que el de la simple unificacién de normas de
DIPr procesal: indica o sugiere un determinado comportamiento al juez quien debe
atenerse a los parametros del articulo 32 de la Propuesta. No puede proceder a la
ejecucion sin mas de la sentencia extranjera sino que tiene que atender, si asi lo so-
licita el deudor, a las razones que eventualmente justifiquen la denegacion o la sus-
pensidn total o parcial de la ejecucién.

 En las circunstancias siguientes : «...si: a) el deudor alega nuevas circunstancias o circunstan-
cias que el 6rgano jurisdiccional de origen desconocia cuando dicté su resolucién; b) el deudor so-
licitd el reexamen de la resolucion del 6rgano jurisdiccional de origen de acuerdo con el articulo 24
y auin no se ha adoptado ninguna nueva resolucién; c¢) el deudor ya ha pagado su deuda; d) el dere-
cho a obtener la ejecucion de la resolucion del 6rgano jurisdiccional ha prescrito total o parcial-
mente; e) la resolucién del érgano jurisdiccional de origen es incompatible con una resolucién
dictada en el Estado miembro de ejecucién o que retine las condiciones necesarias para su recono-
cimiento en el Estado miembro de ejecucién».
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IV. LA DESAPARICION DE LA CLAUSULA DE ORDEN PUBLICO COMO
PROBLEMA: LAS ZONAS DE CONFRONTACION

45. Una valoracién répida de los Reglamentos 2201/2003 y de la Propuesta so-
bre alimentos en lo que se refiere a la accion del PRM lleva a una estimacién po-
sitiva: instaura un punto de encuentro entre la 16gica internacional (asegurar la flui-
dez del tréfico y evitar las situaciones claudicantes) y la légica de la integracion
(agilizacién y profundizacién en las Libertades en el &mbito intracomunitario). Dos
técnicas que parecen sintonizar bien pues en el sector del reconocimiento de deci-
siones la evolucién de los sistemas juridicos nacionales es unidireccional: histdri-
camente siempre dirigida a la supresion de obstdculos (condiciones) en el Estado
requerido que al impedir o restringir el reconocimiento o la ejecucién fomentan si-
tuaciones claudicantes. El mandato de reconocimiento mutuo supone un giro co-
pernicano si en clave histdrica se contrasta con lo que fue el reconocimiento por
comitas o cortesia internacional. Desde esta perspectiva la evolucién resulta im-
presionante.

Ahora bien, este sistema de reconocimiento generalizado ha suscitado criticas.
Unas esencialmente dirigidas contra la eliminacion del control del orden piiblico,
condicionando la viabilidad de los certificados sobre resoluciones ejecutivas a que
las normas materiales aplicadas en origen asi como las procesales, cumplan los stdn-
dares del Estado de Derecho. Vienen también provocadas, por otra parte, por quie-
nes entienden que la Comisién estd sobrepasando el mandato competencial en sus
propuestas™, criticas éstas que no parecen significativas en las claves del Espacio de
justicia como objetivo muy vinculado con las exigencias del Mercado interior.

1. Derecho comunitario v. Normativa sobre derechos humanos

En cambio, la primera, si resulta méds convincente. Es cierto que la preocupa-
cién por mantener la cldusula de orden publico halla en los dmbitos no patrimo-
niales mayor justificacion.

46. Curiosamente en el sector de la ejecucién de resoluciones certificadas rela-
tivas a obligacion de alimentos la eliminacién de la cladsula de orden ptblico se
nos antoja casi irrelevante, dadas las amplias posibilidades de tutela de la posicion
material y procesal del deudor de prosperar las previsiones del articulo 33 de la
Propuesta. No obstante, las modalidades especiales de ejecucién como la «orden
de retencidn automadtica mensual» dirigida al empleador o a la entidad bancaria, por
efectivas que puedan ser, resultan aterradores por lo que comporta la transmision
de datos personales y la necesaria proteccion de la esfera privada de las personas
frente a potenciales invasiones. Que el tema preocupa a las instituciones comunita-
rias desde la dptica de los derechos fundamentales de la persona, me parece claro a
tenor de la referencia a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eu-

 Cfr. F. FERRAND, «La procedure civile internationale et la procedure civile transnationale: 1"in-
cidence de 1"integration économique régionale», ULR, vol. VII, 2003-1/2, pp. 397-437, espec. p. 408,
n° 54.
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ropea y, en especial de su articulo 8, que aparece ademads en los Considerandos del
reciente Dictamen del Supervisor Europeo de Proteccion de Datos hecho en Bru-
selas el 15 de mayo de 2006, a la presente Propuesta sobre alimentos® .

Si la Propuesta la leemos desde la perspectiva del ordenamiento espafiol como
pais de ejecucidn, no creo sin embargo que estas medidas especiales de ejecucion
puedan suscitar problemas de vulneracion de derechos fundamentales. En efecto a
tenor de la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de datos de cardcter
personal, regla general es que «no podran realizarse transferencias temporales ni
definitivas de datos de caracter personal...» (art. 33). Pues bien, lo dispuesto en el
articulo anterior «no serd de aplicacion... i) cuando la transferencia sea precisa
para el reconocimiento, ejercicio o defensa de un derecho en un proceso judicial»
, excepcion reforzada en el supuesto en que « b) se haga a efectos de prestar o so-
licitar auxilio judicial internacional». De modo que al menos cuando se solicite la
ejecucion de condena por una reclamacion planteada en el extranjero contra bienes
del deudor en Espaifia, no parece que las medidas especiales previstas por el futuro
Reglamento vayan a tener dificultades de anclaje con la normativa sobre derechos
humanos (o derechos fundamentales).

Por lo demds, la posicion procesal del deudor vendria asegurada en el procedi-
miento de origen (normas sobre notificacién + sobre verificacion de la competen-
cia en los supuestos de falta de comparecencia del demandado + motivos de opo-
sicion a la resolucién) y en el procedimiento en ejecucién (posibles motivos a
estimar por el juez susceptibles de desembocar en una suspension o denegacion to-
tal o parcial de la ejecucion).

47. En sede de decisiones relativas a derecho de visita y de restitucion la vulne-
racion de derechos fundamentales puede cristalizar en la falta o insuficiente garan-
tia de los derechos de la defensa. Una confrontacién que opondria el objetivo de la
Libertad de circulacion v. Garantia de los derechos de la defensa como derecho fun-
damental. En principio a esa preocupacion responden las reglas relativas al proce-
dimiento de notificacion del escrito de incoacion y verificacion de la competencia
en los supuestos de falta de comparecencia del demandado, el tiempo util para or-
ganizar la defensa) o las preceptivas audiencias al menor y a las partes interesadas
asi como en el reconocimiento de un derecho de rectificacion del certificado aunque
finalmente no pueda ser atacado. Aparentemente no hay una disminucién de con-
troles que potencie la desproteccion del demandado pues los controles se mantie-
nen. La innovacion reside, insisto, en el traslado de la sede tradicional de control
desde el Estado requerido al Estado de origen de la decisién®™.

48. Las reservas emergen dado el importante nimero de remisiones a derecho
nacional que contiene estos instrumentos y la falta de recursos contra el certifica-
do™, asf como contra su ejecucién en el Estado requerido (salvo las previsiones es-

" Doc 2006/C 242/14, vid. DOUE n° C242, de 7 de octubre de 2006.

* Cfr. ].D. GoNzALEZ CAMPOS, «Reconocimiento y ejecucién», p. 706.

 Recuérdese que en Derecho espatiol, por Ley 19/2006, de 5 de junio, cabe recurso de rectificacién
de errores del certificado asi como recurso contra la denegacion del certificado, vid. supra nota 35.
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pecificas en las resoluciones sobre alimentos, como hemos visto). Las remisiones
conducen a los sistemas juridicos nacionales (y a sus divergencias) entre las que no
faltan disposiciones contrarias a la normativa europea regional relativa a derechos
humanos como se ha demostrado en la practica del TICE". Si por paradéjico que
resulte hay que asumir que tales vulneraciones estdn latentes en algunas disposi-
ciones procesales nacionales resulta temerario eliminar la cladsula de orden publi-
co. Aunque de menor calado, parece preocupante la escasez o incluso la falta de re-
cursos particularmente en el Reglamento 2201/2003, en lo que concierne a la falta
de un derecho a recurso contra el certificado ya expedido. También se ha denun-
ciado la imposibilidad de bloqueo de la jurisdiccién nacional en ejecucién por un
recurso prejudicial previo ante el TICE" . Nétese que el derecho a los recursos aun-
que estaria implicito en el derecho a la tutela judicial (ex. art. 24 CE) en su vertiente
de derecho a un procedimiento con las garantias debidas (ex. art. 24.2), aparece
configurado en nuestro ordenamiento como un derecho de naturaleza prestacional
y de configuracion legal. Asi por ejemplo, tampoco son recurribles las decisiones
sobre exequatur dictadas por los Juzgados de 1% instancia en nuestro pais. Signifi-
ca esto que en el dmbito civil el legislador es duefio para la configuracion de los re-
cursos, no nacen de la Constitucién como es jurisprudencia reiterada de nuestro
Tribunal Constitucional ”.

49. Ahora bien, no resulta siquiera dudoso que en los sistemas juridicos que
contamos con una Constitucion formal, el orden publico podrad aparecer ex ante
(como pafs de origen) o ex post (si es Espaiia el pais donde se pide la ejecucion) ™.
De manera que su mencion en el instrumento comunitario de desarrollo casi resul-
ta superflua o indiferente: la activacion del orden publico cuando Espaia sea pais
requerido para la ejecucion puede llegar a ser inevitable y a pesar de que en ejecu-
cion se excluya todo control, con las excepciones sefialadas en la Propuesta sobre
alimentos.

50. Y es que la 16gica de la integracion dificilmente se impone en este dmbito
sobre la l6gica internacional. En esta sede la l6gica internacional viene cualificada
por los efectos que sobre el sistema comunitario irradie la logica de los Derechos
humanos tutelados por una estructura regional legitimamente superior a la comu-
nitaria: la del Convenio europeo sobre Derechos humanos, hecho en Roma en

" La vulneracién del derecho a la tutela judicial como motivo de excepcién a la ejecucién de sen-

tencias activando la cladsula de orden publico en distintas ocasiones, entre las que destacarian las
SSTIJCE de aristas multiples, en las que desembocan los asuntos Eco Swiss China Time Ltd c. Bene-
tton International NV, As. C 126/97, STICE de 1 de junio de 1999 y Régie nationale des usines Re-
nault c. Maxicar SpA 'y Orazio Formento, As. C 38/98, STICE de 11 de mayo de 2000; siendo la mds
ilustrativa Dieter Krombach c. André Bamberski, As. C 7/98, STICE de 28 de marzo de 2000.

" Cfr. L. D"Avour, «La circulation automatique des tigres exécutoires imposée par le réglement
805/2004 de 21 avril 2004», Rev.cr.dr.int.pr.,2006, n°1, espec. p. 41.

” Vid. sobre esto con abundante jurisprudencia, N. Diaz MENDEZ/V. GIMENO SENDRA, Proceso Ci-
vil Prdctico, t. V (dir. V. GIMENO SENDRA), p. 684.

7 En modo alguno reticente a la supresién de la clatsula de orden piiblico y con potente argu-
mentacion, F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, El Titulo ejecutivo europeo, loc. cit.,nota 33, pp. 186-198.
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1950". La vulneracién de garantias esenciales del procedimiento puede ser un obs-
taculo al reconocimiento como es jurisprudencia del Tribunal de Derechos Huma-
nos”. De modo que la [dgica de los Derechos humanos puede encajar mal con los
principales instrumentos procesales europeos (Convenio de Lugano, Reglamentos
44/2001, 2201/2003, y la presente Propuesta sobre alimentos). Formalmente sus-
tentados todos sobre el principio de la confianza mutua, culmina en la practica eli-
minacion de los controles en el Estado requerido, absorbiendo el pais de origen to-
das las funciones de control de regularidad de la decision.

La logica de los Derechos humanos no puede quedar subordinada a la ldgica
de la integracion por una razén esencial. Una cosa es asegurar la libertad de circu-
lacion de las personas y otra bien distinta es que el objetivo de la integracion se
haga con menoscabo de los derechos fundamentales de la persona o, al menos del
derecho fundamental por excelencia: el derecho a la tutela judicial. La eliminacion
del cauce que hacia posible la efectividad de la tutela de los derechos fundamenta-
les (clatdsula de orden publico) resulta a nuestro entender irrelevante: esa legitimi-
dad superior y comun a los Estados europeos que es el Convenio Europeo de 1950
se impondra antes o después.

51. De ahi que, en un plano mds general, no estaria de mas reflexionar sobre la
oportunidad e idoneidad de una técnica procedente del Comercio internacional y
precisamente incorporada en la estructura material comunitaria a partir de la juris-
prudencia sobre Libre circulacién de mercancias. Por lo demds, hace visibles las
dificultades para cohonestar un mecanismo de distribucién o preasignacién de
competencia concebido con técnicas de Derecho publico cuando lo que estd en jue-
go en este ambito es el interés privado de los particulares.

2. La incidencia del Derecho internacional publico: reconocimiento mutuo e
inmunidad de los diplomaticos

52. La Exposicién de motivos que precede al texto del Reglamento 2201/2003
recoge en su ndmero 14 la inmunidad diplomatica en términos de exclusién de la
aplicabilidad de dicho Reglamento a los titulares del privilegio. En efecto, al dis-
poner que «los efectos del presente Reglamento no deben afectar a la aplicacion
del Derecho internacional piiblico en materia de inmunidad diplomdtica», esta
implicita una remisién a Derecho internacional, concretamente, al Convenio de
Viena sobre Relaciones diplomdticas, de 16 de abril de 1961. Lo cual nos sitia ante
una dosis de complejidad adicional derivada de la opacidad de esta informacién te-
niendo en cuenta la ubicacién sistemdtica de la «advertencia». Pero en cuanto al
fondo de la cuestidn, los efectos del reconocimiento de la inmunidad no son nada
desdefiables.

™ Aunque conforme al art. 6 del TUE el Derecho comunitario ser interpretado de conformidad
con el CEDH de 1950, la realidad es que ambas estructuras normativas e institucionales se mantie-
nen separadas.

” Cfr. F. MATSCHER, «Le droit international privé face a la Convention européenne des droits de
I"homme», Travaux com fr.dr.int.pr., 1996-1997, Paris, 1999, pp. 211-234, espec. pp. 222-223.
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Dicha inmunidad tiene caracter absoluto tanto en lo relativo a la jurisdiccion
como a la ejecucién de decisiones”. De manera que, en relacién con los titulares
del derecho-privilegio, el Reglamento 2201 sin necesidad de una regla especial de
recepcion del régimen juridico internacional sobre inmunidades desactiva sus re-
glas de competencia en lo que concierne a los litigios matrimoniales y demads
cuestiones derivadas de la autoridad parental aportando al mismo tiempo un «mo-
tivo» de oposicién a la ejecucion de las sentencias. Desde este segundo plano,
como motivo de oposicién a la ejecucion de las decisiones referentes al derecho
de visita y a las de restitucion de menores (art. 40), no hay cauce para que pros-
pere en el Estado miembro de ejecucién dado que, como se ha visto, la sede de
control en dicho expediente reside en el pais de origen por lo que se hace més vi-
sible la falta de una cladsula de orden publico.

53. Y es que el traslado de la sede de control al pafs de origen presupone un
didlogo armoénico entre los diferentes subsistemas normativos coexistentes en la
sociedad internacional que puede no funcionar. Téngase en cuenta que el funda-
mento de la ejecucion sin exequatur de decisiones en materia de visita y de resti-
tucion tiene o debiera tener en su centro de gravedad al menor y, como también es
sabido, la tutela del «interés superior del menor» es el objetivo prioritario del Con-
venio de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifios de 1990. El Reglamento
2201/2003 no elimina sino que fomenta el choque dos plataformas de Derecho in-
ternacional publico: por una parte, la Convencion sobre Derechos del Niiio, que
puede aconsejar la ejecucion en aras del interés superior del nifio y, por otra, la
Convencion sobre Relaciones diplomdticas, basada en un privilegio histérico pero
plenamente vigente. Dos l6gicas enfrentadas, la de los derechos humanos y la de
la soberania del Estado, como primer problema. Ademds, segundo problema, ni
una ni otra puedan ser formalmente invocadas en el pais de la ejecucion cuando va
dirigida contra quien ostenta el privilegio” . El tema, que planteamos en sus térmi-
nos mds esquematicos, evidencia las distorsiones derivadas de la concurrencia de
subsistemas normativos y la falta de mecanismos reales de solucién cuando el juez
se vea enfrentado a ellos.

™ En cambio, tanto el Reglamento 805/2004, de 21 abril 2004, sobre Titulo Ejecutivo Europeo
para créditos no impugnados, como la Propuesta de Reglamento por el que se establece un proceso
monitorio europeo, 2004/0055, (Doc. COM 2006, 57 final ) excluyen de su dmbito de aplicacion los
supuestos de inmunidad del Estado. Una inmunidad distinta y relativa por cuanto que en éstos lo que
se excluye es que el Estado o sus bienes deban responder de una sentencia de condena en el extran-
jero, corroborando la tendencia a restringir la inmunidad estatal. Vid. J. QUEL LOPEZ, Los privilegios
e inmunidades de los agentes diplomdticos en el Derecho internacional y en la Prdctica espariiola,
Civitas, Madrid, 1993; L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ, «Inmunidad de jurisdiccidn civil de los agentes di-
plomiticos en Espafia versus tutela judicial efectiva. A propésito de una sentencia de nuestro Tribu-
nal Constitucional», Derecho Privado y Constitucion, n®9, 1996, pp. 365-385; aunque relativo a la
inmunidad del Estado, hay observaciones importantes en H. FOX, The Law of State Immunity, Ox-
ford Int.Library, 2002.

" El mismo Cdo. 14 deja abierta la via alternativa de plantear la demanda en el Estado miembro
en el que persona de que se trate no goce de inmunidad.
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V. CONSIDERACION FINAL

54. En suma, el reconocimiento mutuo de decisiones judiciales en los sectores
en los que se proyecta hasta el momento implica un sistema de reconocimiento ge-
neralizado coherente con los planteamientos de la integracion y con un Espacio ju-
dicial europeo basado en el principio de la confianza mutua entre autoridades na-
cionales. Pero como el DIPr debe atender al interés de los particulares, se detectan
zonas de tension, particularmente con la estructura normativa regional sobre Dere-
chos humanos, respecto de la cual, la I6gica de la integracidon no puede prevalecer.
Nos hallamos ante un mecanismo, la ejecucién sin control previo por exequatur al
que seria conveniente articular algin limite

La relacién entre reconocimiento mutuo y DIPr procesal comunitario es una re-
lacion de complementariedad especialmente en materias en las que la urgencia en
la ejecucidn es el imperativo dominante (p.ej. ejecucion de decision de restitucion).

Finalmente, desde la perspectiva del nivel de unificacion alcanzado, se detec-
tan puntos que van mads alld de una simple unificaciéon de normas de DIPr proce-
sal: aparecen verdaderas normas procesales uniformes en la medida en que impo-
nen comportamientos a los jueces nacionales que permiten vaticinar mds avances
en esta direccion.



